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RESUMO
Este trabalho realizará um estudo teórico-empírico que analisa o impacto das
decisões de tribunais constitucionais sobre direitos indígenas em três países da
América do Sul: Brasil, Colômbia e Bolívia, tomando como ponto de partida as
reformas constitucionais recentes ocorridas nos três países. Para tanto serão
analisadas decisões que envolvem direitos indígenas nas três cortes constitucionais
nos seguintes períodos: para o Brasil, a pesquisa tratará de decisões sobre direitos
indígenas no Supremo Tribunal Federal entre 1988 a 2014, para a Colômbia, serão
analisadas decisões da Corte Constitucional entre 1991 a 2014 e, por fim, para o
Tribunal Constitucional Plurinacional da Bolívia, decisões entre 2006 a 2014. A
hipótese é que as cortes constitucionais mobilizam três significados da categoria
direitos indígenas: 1) como regras infraconstitucionais, 2) como direitos
constitucionais e como 3) normas de direitos humanos. A esses três significados
jurídicos estão associados três categorias de efeitos políticos. Em primeiro lugar, as
cortes decidem sobre a legitimidade das demandas envolvendo direitos indígenas,
em segundo lugar, avaliam políticas públicas estatais sobre esses direitos e, em
última instância, constroem por meio das decisões uma narrativa autolegitimadora
de seus próprios poderes como instituições centrais do sistema judiciário.
PALAVRAS-CHAVE: Direitos Indígenas, Cortes Constitucionais, Análise
Comparada.
ABSTRACT
This work will conduct a theoretical and empirical study that analyzes the impact of
decisions of constitutional courts on indigenous rights in three countries in South
America: Brazil, Colombia and Bolivia, taking as a starting point the recent
constitutional reforms that took place in the three countries. In order to do so, the
decisions involving indigenous rights in the three constitutional courts will be
examined in the following periods: to Brazil, the research will address indigenous
rights decisions in the Supreme Court between 1988 to 2014, to Colombia, the
Constitutional Court decisions will be reviewed in 1991 and 2014 and finally to the
Plurinational Constitutional Court of Bolivia, decisions between 2006-2014. The
hypothesis is that the decisions of the constitutional courts mobilize three different
significations for a category of indigenous rights: 1) the concepts of indigenous rights
is attached to infraconstitutional rules; 2) they are mobilized in the sense of
constitutional positive rights, and, 3) they are used such as human rights standards.
To these three legal mobilizations there are, at least, three related political effects.
The courts respond to demands for indigenous rights, building constrained reviews of
the legitimacy of the demands. The constitutional courts also decided about the
legitimacy and effectiveness of public policies for indigenous rights, and they firmed
for themselves the role of final institutions of decision on constitutional demands of
indigenous rights.
Key-Words: Indigenous Rights, Constitutional Courts, Comparative Analysis
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INTRODUÇÃO
Este trabalho consiste em um estudo teórico-empírico que analisa o
impacto das decisões de tribunais constitucionais sobre direitos indígenas em três
países da América do Sul: Brasil, Colômbia e Bolívia. Nele são tomadas como ponto
de partida as recentes reformas constitucionais ocorridas nos três países. Para tanto,
serão analisadas as linhas de decisões judiciais que envolvem os direitos indígenas
nas cortes constitucionais dos três países nos seguintes períodos: para o Brasil, a
pesquisa tratará de decisões sobre direitos indígenas no Supremo Tribunal Federal
entre 1988 a 2014; para a Colômbia, serão analisadas decisões da Corte
Constitucional entre 1991 a 2014; por fim, para o Tribunal Constitucional
Plurinacional da Bolívia, as decisões entre 2006 a 20141. Nesta tese foram
privilegiadas as decisões que envolvem os conflitos sobre as terras indígenas,
assunto comum às três cortes constitucionais, que aglutinam soluções de
interpretação de outros temas discutidos pelas cortes, ao mesmo tempo em que
mobilizam três concepções de direito para tratar das questões indígenas.
O objetivo principal desta tese é compreender como as cortes definem os
direitos indígenas (prerrogativas de defesa e promoção da diversidade cultural) e
quais usos essa categoria de direitos atrelada aos direitos humanos, aos direitos
constitucionais e às regras de direito infraconstitucionais recebe por parte das
instituições analisadas. Do ponto de vista descritivo, a comparação de estudo de
caso está focada na análise dos usos interpretativos presentes nas decisões
constitucionais sobre direitos indígenas. O interesse está em compreender o
significado atribuído aos direitos indígenas pelas cortes constitucionais. A hipótese
da tese é de que há, nos três casos, uma forte aplicação dos direitos
constitucionalizados, os quais são, todavia, ressignificados com base nas três fontes
legais/normativas citadas.
Os usos feitos dos direitos indígenas nas três cortes estão ligados à
construção de narrativas legitimadoras desses direitos, sobretudo das novas
1 Para o Tribunal Constitucional Plurinacional também serão analisadas algumas decisões tomadas
entre 1999 e 2006, que foram citadas na linha jurisprudencial da corte.
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políticas públicas que os três países implementaram nos anos 1990, para promover
os direitos indígenas constitucionalizados. As sentenças, analisadas seguindo a sua
cronologia, oferecem interpretações que criam um campo possível de adesão às
reivindicações de ativistas, ao mesmo tempo em que limitam e circunscrevem essas
reivindicações à capacidade estatal de respondê-las, ressignificando a legitimidade
política e moral das reivindicações.
Há três usos conceituais comuns às narrativas construídas pelo Supremo
Tribunal Federal do Brasil, pela Corte Constitucional da Colômbia e pelo Tribunal
Constitucional Plurinacional da Bolívia, nas decisões analisadas: (I) as mobilizações
dos direitos indígenas como direitos constitucionais; (II) os direitos indígenas como
direitos humanos; (III) os direitos indígenas como normas infraconstitucionais,
sobretudo procedimentais, para o tratamento das relações comunidade-estado.
A primeira delas diz respeito à interpretação do status ‘constitucional’
desses direitos. As cortes constitucionais são instituições moldadas politicamente
para assegurar a supremacia da constituição sobre as demais normas do
ordenamento jurídico, uma opção majoritariamente descrita como democrática e
necessária para a promoção de direitos. Para não tomar essas definições
constitucionais como ponto de partida estável, optou-se, nesta tese, por
compreender, primeiramente, como os direitos indígenas foram constitucionalizados
e quais forças políticas os disputaram nas últimas três Assembleias Constituintes
dos países analisados2.
Contudo, na bibliografia sobre direitos indígenas eles são mais
comumente associados às definições de direitos humanos, resultado dos processos
internacionais de mobilização que tiveram curso a partir da década de 1980 e
consagraram as normas internacionais de direitos humanos sobre direitos indígenas.
A Convenção 169 da OIT sobre Povos Indígenas e Tribais e a Declaração das
Nações Unidas para os Povos Indígenas são parte do corpus internacional de regras
e princípios sobre direitos indígenas.
2 Algumas decisões são anteriores a esse período e foram incorporadas na análise para mostrar os
precedentes das cortes.
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As definições constitucionais são fruto dos últimos processos de
redemocratização dos três países, e as regras infraconstitucionais, sobretudo as de
direito administrativo, como aquelas aplicadas nos processos de demarcação de
terras, são mais antigas e remontam às chamadas políticas indigenistas do início do
século XX. Cabe, porém, às definições sobre direitos indígenas mobilizadas nas
decisões realizarem a interpretação articulada dos três conjuntos de regras (a
significância constitucional, a significância como normas internacionais de direitos
humanos e a significância como normas infraconstitucionais), dado que essa é a
principal argumentação de legitimidade das cortes constitucionais.
Esta tese defende que as três cortes constitucionais analisadas mobilizam
diferentes regras e princípios das três fontes legais, a saber, as Constituições
nacionais, normas internacionais de direitos humanos, como Convenção 169 da OIT
e a Declaração Universal para os Povos Indígenas, e regras infraconstitucionais,
para construir interpretações que fornecem respostas aos conflitos envolvendo
direitos indígenas. Essas respostas enfatizam a legitimidade do controle estatal
sobre as políticas indígenas como um elemento necessário para sua promoção e
legitimidade.
O primeiro capítulo da tese tratará dos debates teóricos sobre direitos
indígenas, buscando delinear o campo político e jurídico no qual as concepções de
direitos indígenas, sobretudo aquelas procedentes do debate dos direitos humanos,
são disputadas. Na primeira parte do capítulo, será apresentada a perspectiva
multiculturalista sobre direitos indígenas, indicando os projetos políticos construídos
sobre as duas abordagens. A apresentação do debate teórico do multiculturalismo e
as críticas a ela são aportes teóricos necessários para compreender o que são os
direitos indígenas e os campos de disputa normativa e política em que tais direitos
estão inseridos3.
No segundo capítulo será apresentada uma análise exploratória da
constitucionalização dos direitos indígenas nos três casos e as justificativas acerca
das escolhas e caminhos de pesquisa tomados. A intenção é analisar como direitos
3 Parte deste capítulo é fruto da revisão e atualização da dissertação de Mestrado em Ciência Política,
defendida em 2010 na Universidade Estadual de Campinas.
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baseados no respeito à diversidade cultural foram transformados em direitos
constitucionais e quais as consequências do seu novo status legal. A escolha de
analisar os processos de constitucionalização dos direitos indígenas nos três casos
foi orientada pela primeira leitura das decisões das cortes constitucionais. A primeira
análise dos resultados destas decisões indicava uma forte predominância da ótica
estatal sobre os direitos indígenas, entendidos como direitos coletivos. A defesa dos
direitos indígenas que é realizada pelas três cortes utiliza um argumento recorrente:
resguardar os interesses das comunidades e indivíduos indígenas é buscar a
aplicação destes direitos de acordo com o texto das constituições vigentes. Mas o
que, exatamente, foi constitucionalizado com o ‘rótulo’ de direitos indígenas? A
resposta será diferente para cada caso analisado.
Um elemento que permite compreender as diferenças entre os direitos
positivados nos três Estados é o reconhecimento ou não do status de nações para
as comunidades indígenas. Se as comunidades são caracterizadas como nações ou
povos indígenas, elas possuem mais direitos especiais de representação, o que
desencadeia a construção de mais espaços institucionais de negociação entre o
Estado e as comunidades indígenas. As demandas das comunidades permeiam
então, não apenas o direito constitucional, mas, frequentemente, as regras de direito
administrativo, penal, processual, entre outras, ou seja, também se traduzem em
regras jurídicas infraconstitucionais.
Entretanto, não se quer afirmar que todo o debate sobre os direitos
indígenas nas cortes se resume às questões dos conflitos entre as comunidades e o
Estado. Há questões importantes que chegam, sobretudo, como recursos a estas
cortes sobre direito penal, a legitimidade das normas costumeiras e a competência
das justiças comunitárias. Caracterizar os direitos indígenas como direitos coletivos
se constituiu em um filtro para barrar determinadas demandas dos movimentos e
ativistas indígenas, ao mesmo tempo em que os direitos coletivos são o argumento
de legitimação para a adesão a certa narrativa dos direitos indígenas
constitucionalizados.
No terceiro capítulo será realizada a caracterização institucional das
cortes. Nesse é efetuada uma revisão da bibliografia sobre o estudo das cortes
18
constitucionais e a análise dos regimentos internos e a legislação que normatiza o
papel das cortes constitucionais nos três países estudados. Será apresentada uma
análise experimental da perspectiva da mobilização do direito, centrada nos diversos
usos que as cortes fazem da categoria de direitos indígenas. Assume-se, aqui, que
as cortes não são apenas um campo de disputa, mas também se constituem em
atores importantes das questões indígenas para os países analisados.
O quarto capítulo será dedicado à análise das decisões coletadas sobre
as terras indígenas. Destaca-se, neste capítulo, o trabalho de análise documental
realizado com as decisões que tratam das questões de demarcação dos territórios
(Caso Raposa Serra do Sol, no Brasil) e aquelas que envolvem o direito das
comunidades a serem consultadas previamente pelo Estado sobre projetos de
desenvolvimento em suas terras (Caso Represa de Urrá, Colômbia; Caso TIPNIS,
na Bolívia) e as linhas de precedentes que envolveram essas decisões.
Nas considerações finais serão apresentados um balanço comparativo e
algumas indicações para pesquisas futuras. Se há três mobilizações da categoria
direitos indígenas, as decisões das cortes desencadeiam, potencialmente ou
realmente, ao menos outros três tipos de efeitos políticos: I) atestam ou desaprovam
a legitimidade de demandas como direitos indígenas constitucionais; II) realizam
avaliações de legitimidade e eficácia de políticas públicas, determinando medidas
e/ou criando políticas públicas para os direitos indígenas; III) constroem uma
narrativa autolegitimadora para si, como instituições capazes e centralizadoras para
decidir conflitos de caráter jurídico-político.
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Capítulo 1: Multiculturalismo e Direitos Indígenas como Direitos Humanos
"Respeito à diversidade cultural" e "descolonização do Estado" são dois
termos bastante associados aos projetos políticos dos direitos indígenas na América
Latina. O primeiro liga-se ao chamado debate do multiculturalismo liberal, defendido,
sobretudo, por estudiosos e ativistas de direitos humanos ligados à questão indígena.
O segundo, por sua vez, está relacionado com os discursos de lideranças indígenas
e às políticas de reforma estatal de países latino-americanos nos anos 20004.
Os direitos indígenas são um tema recorrente na reflexão dos estudos
multiculturais e nas abordagens decoloniais. Na análise das políticas públicas
voltadas para direitos indígenas na América Latina, os dois termos são utilizados
para descrever diferentes projetos políticos para os direitos indígenas,
implementados, respectivamente, a partir das décadas de 1980 e 2000. Todavia, o
campo de estudos de ambos os termos é mais amplo do que a análise e descrição
de políticas públicas voltadas para o tema dos direitos indígenas, com importantes
debates sobre a relação entre moralidade, política e direito. O foco desta tese será a
intersecção dos dois campos e o debate dos direitos indígenas como direitos
humanos.
O multiculturalismo é um dos temas de debate da teoria política e da
filosofia política. Nele, as diversas posições sobre a importância da diversidade
cultural para os direitos tratam de prescrever soluções normativas para a
acomodação cultural realizada pelo Estado em relação às demandas da diversidade.
O campo de estudos multiculturais celebra como positivo o fato de que a maioria das
sociedades se reconheça como multicultural e aposta que é possível criar novas
instituições políticas dentro do Estado que sejam hábeis em promover uma
4 Embora o discurso decolonial seja fonte frequente de referência para ativistas pró-direitos indígenas
e lideranças de movimentos sociais, sobretudo para a Bolívia, nesta pesquisa optou-se por analisar
os direitos indígenas sob o prisma das leituras multiculturais, que é o paradigma de implementação
da legislação internacional dos direitos indígenas. Entender o decolonialismo, sobretudo na análise
dos direitos constitucionalizados a partir dos anos 2000 na América Latina, será tema de trabalhos
futuros.
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adequada acomodação cultural5 das mais diversas comunidades e grupos que se
identificam como culturalmente diferentes. A diversidade é desejável e merece
reconhecimento político, tanto no plano dos sistemas nacionais de cidadania quanto
no campo das normas internacionais de direitos humanos (CROWDER, 2013, p. 7).
É no campo do reconhecimento político da importância das identidades étnicas ou
culturais que o multiculturalismo debaterá a questão dos direitos indígenas.
Kymlicka (1996), ao iniciar seu estudo sobre multiculturalismo e cidadania,
faz do reconhecimento da diversidade cultural o ponto de partida para a análise da
sua proposta liberal. Segundo estimativas recentes, os 1926 Estados independentes
participantes da ONU abrigam mais de 600 grupos de línguas vivas e 5.000 grupos
étnicos (KYMLICKA, 1996, p. 13). São escassos os países nos quais a maior parte
dos habitantes pertence ao mesmo grupo étnico-nacional, e são cada vez mais
frequentes os Estados que se reconhecem como pluriétnicos ou plurinacionais7.
Entretanto, nem sempre o reconhecimento da diversidade cultural como um fato
importante para a vida política e social dos indivíduos contemporâneos não foi
sempre parte do repertório internacional dos direitos humanos.
Na segunda metade do século XX, os direitos humanos foram concebidos
como direitos aplicáveis a todos os indivíduos do planeta sem distinções culturais a
respeito de seu conteúdo e sua forma jurídica. Contudo, ao longo dos últimos 60
anos, o embate entre universalismo e relativismo cultural mudaria esta expectativa
de neutralidade das normas internacionais de direitos humanos em relação às
chamadas culturais. Elas passaram a incorporar o respeito à diversidade cultural,
não apenas com um direito, mas também como um importante fator para a
formulação e aplicação de direitos. Neste processo, a articulação dos movimentos
5 Como define Alyete Shachar (2001, p.17): “Multicultural accommodation in its various legal
manifestations generally aims to provide identity groups with the option to maintain their unique
cultural and legal understanding of the world, or their nomos”.
6 Disponível em: http://www.un.org/spanish/aboutun/memberstates.shtml.
7 A atual Constituição da Bolívia, um dos países do estudo de caso, por exemplo, reconhece o estado
como plurinacional: “Artículo 1. Bolivia se constituye en un Estado Unitario Social de Derecho
Plurinacional Comunitario, libre, independiente, soberano, democrático, intercultural, descentralizado
y con autonomías.[...]”. Cf. Constituicíon Política Del Estado, 2009. Disponível em:
http://www.patrianueva.bo/constitucion/
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indígenas, sobretudo na Oceania e no continente americano, deu uma significativa
contribuição (COATS, K. 2004; KYMICKLA, 2009) 8.
A atuação de instituições regionais e do sistema ONU também contribuiu
para o fortalecimento das redes de ativistas nacionais e internacionais que
passariam a acionar os direitos indígenas como importante meio de mobilização
para a realização de seus objetivos. Por exemplo, durante as décadas de 1960 e 70,
a OEA (Organização dos Estados Americanos) teve um papel importante na defesa
dos direitos das comunidades indígenas, sobretudo nas denúncias contra genocídios
e extermínios provocados pelas disputas por terras na América Latina (BRYSK,
1996).
Trata-se de uma mudança marcada pela compreensão de que o indivíduo
sujeito portador de direitos precisa ser compreendido dentro da singularidade
cultural na qual vive. Essa mesma demanda pode ser percebida nas disputas sobre
o direito dos imigrantes, nos conflitos étnicos, nas políticas de educação multicultural
e nas medidas especiais de participação políticas para as mulheres e negros
(KYMLICKA, 2007, p. 15; SHACHAR, 2001; TAYLOR; 2000). A nova compreensão
dos direitos humanos, contudo, também lega desafios éticos para a eficácia dos
direitos humanos, especialmente quando questões pertinentes à autonomia moral
individual confrontam-se com o poder normativo das coletividades sobre seus
membros.
Nesta perspectiva, é necessário distinguir, pelo menos, entre dois tipos de
reivindicações baseadas na diversidade cultural. Para o primeiro modelo, a
diversidade cultural surgiria da incorporação das culturas que previamente
desfrutavam de autogoverno e estavam territorialmente concentradas dentro de um
território maior do que lhes é concedido na atualidade. Estas minorias são desejosas
de manter seu caráter autônomo em relação à sociedade nacional da qual fazem
parte, já que não optaram por fazer parte do estado-nação moldado pelo processo
colonial. Não é possível para as atuais democracias instituídas negligenciar a
história trágica destas comunidades no processo de criação e fortalecimento dos
8 A produção norte-americana sobre multiculturalismo analisada para a pesquisa enfocou análises
dos direitos indígenas na América do Norte e Oceania. Tome, por exemplo, o livro: Political Theory of
Indigenous Peoples (IVINSON, D.; PAULL, P; SANDERS, W., 2000).
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Estados-nação, e suas reivindicações por autonomia e preservação dos modos de
vida tradicionais deveriam ser levadas em consideração para a inclusão das
demandas no que diz respeito ao exercício de seus direitos humanos. Em jogo estão
as questões pertinentes à delimitação de territórios e direito à autonomia política, a
inclusão de cotas para representação especial nos órgãos estatais, o
reconhecimento de instituições tradicionais de governo e aplicação de direito
comunitário, legislações especiais sobre direito penal, tributário e de família e
poderes de gerenciar e aplicar recursos para manter estas comunidades, entre
outros. Esta é uma das perspectivas dos ativistas de direitos indígenas no continente
americano e responde pela perspectiva que regula as últimas reformas
constitucionais no Brasil, Colômbia e Bolívia.
No segundo caso, a diversidade cultural surgiria da imigração individual e
familiar. Os imigrantes são desejosos do reconhecimento de suas peculiaridades
culturais, sua identidade. Eles não buscam direitos de autogoverno, mas sim o
reconhecimento de determinadas especificidades, que lhes permita usufruir
plenamente dos direitos reconhecidos aos cidadãos nacionais. Entretanto, também
há uma parcela de ativistas dos direitos indígenas que podem ser descritos pela
perspectiva adotada no debate sobre os direitos de imigrantes em países de
acolhida. A literatura sobre movimentos sociais na América Latina os chama de ‘os
movimentos das terras baixas’. São populações indígenas que vivem em cidades ou
vilas e buscam o reconhecimento de determinadas especificidades sem reivindicar
um espaço autonômico forte para a manutenção de suas tradições. Elas ainda estão
bastante preocupadas com os direitos de representação especial, mas já se
percebem como parte integradas à sociedade nacional. Suas reivindicações são de
caráter identitário, mas não resultam em reivindicações de autonomia coletiva.
Estes dois tipos de diversidade são modelos ilustrativos dos diferentes
significados que as pretensões multiculturais podem ter. Ainda é necessário
especificar que tais reivindicações resultam em tipos diferentes de direitos exigidos,
a saber: direitos de autogoverno; a delegação de poderes às minorias nacionais; a
proteção legal para determinadas práticas associadas a grupos étnicos ou religiosos
específicos e, finalmente, os direitos especiais de representação. Para Kymlicka
(2007), as demandas de povos indígenas são abertamente mais autocentradas, no
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sentido de que as comunidades indígenas preferem manter um distanciamento
maior do restante da sociedade nacional da qual fazem parte. Por sua vez, as
demandas como as de imigrantes não exigem o afastamento como medida de
defesa tão pronunciada quanto os dos povos indígenas. Seria impossível dissociar,
todavia, a definição do caráter especial das demandas dos direitos indígenas
dissociar das demais demandas multiculturais.
Nem todo o debate do multiculturalismo, entretanto, verá a associação
identitária como algo essencialmente benéfico ou desejável e o multiculturalismo
desde cedo precisou defender-se de críticas internas. Jacob T. Levy (2003, p. 28-29)
afirma que as teorias liberais do multiculturalismo e do nacionalismo têm defendido
que os indivíduos têm direito à associação cultural, pois este seria um bem de
primeira necessidade. Na perspectiva do autor, também é necessário apontar os
perigos da violência, crueldade e humilhação política que acompanham o pluralismo
étnico e as políticas de valorização étnica. Entre os principais problemas que ele
analisa estão a identificação da violência estatal cometida contra as minorias
culturais, os conflitos entre identidades étnicas e os ataques dentro das mesmas
comunidades contra aqueles que desejam abandonar ou modificar sua comunidade
cultural. Levy (2003, p. 27) argumenta que
Las fronteras entre los grupos culturales son difusas; las línea divisorias
entre los Estados necesitan ser más claras. Las tradiciones culturales
implican un cambio continúo; la legislación acerca de estas tradiciones sólo
cambia ligera y discretamente.
A defesa da diversidade cultural como parte dos esquemas institucionais
de promoção de direitos coletivos e individuais é bastante criticada, mesmo dentro
do multiculturalismo. Há sempre a ponderação dos riscos aos direitos individuais
trazidos pela valorização da diversidade cultural, sobretudo quando essa valorização
significa criar ou reforçar uma esfera coletiva de normatização sobre os indivíduos
para além da clássica relação ocidental entre Estado- Indivíduo.
Segundo Crowder (2013), o multiculturalismo é um dos campos de debate
mais controversos nos assuntos públicos na atualidade. Para algumas pessoas ele é
altamente positivo, sugestivo de atrativos meios de vida, respeito mútuo entre
cidadãos de diferentes contextos e formações, liberdade de expressão e criatividade,
danças coloridas, costumes exóticos e variedade culinária. Para outros, é uma
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ameaça aos parâmetros igualitários dos direitos, à convivência pacífica entre
comunidades e a existência de instituições estáveis.
A maioria dos autores do multiculturalismo liberal defenderá que a ideia
da acomodação de várias culturas numa única sociedade é um ideal defensável,
mas apenas se qualificado pelos princípios da democracia liberal, especialmente da
autonomia pessoal, da capacidade individual de escolha dos modos de vida, e a
capacidade de crítica da própria cultura (CROWDER, 2006; TAYLOR, 1997;
KYMLICKA, 1996; SHACHAR, 2002).
Os multiculturalistas não apenas observam, mas também endossam a
presença de múltiplas culturas dentro de uma única sociedade e acordam que essas
diferenças merecem reconhecimento e apoio públicos. O valor da diversidade
cultural em equilíbrio com o da igualdade de oportunidades e a mútua tolerância
tornaram-se dois dos temas centrais do multiculturalismo. Para realizá-los, novas
políticas públicas foram implementadas (CROWDER, p. 3). Essa onda de políticas
multiculturais atingiu o continente americano, a Oceania e alguns países da Europa.
Em diferentes níveis e locais, elas contemplavam algum ou alguns dos seguintes
princípios: 1) afirmação pública de que o multiculturalismo era uma política oficial; 2)
adoção de um currículo educacional multicultural; 3) representação das minorias
étnicas na mídia; 4) exceções para os códigos de vestimenta, ou diferenciações nos
horários comerciais; 5) aplicação de dupla nacionalidade; 6) fundos para atividades
culturais de grupos étnicos; 7) provisões para educação bilíngue; 8) ações
afirmativas para grupos excluídos; 9) medidas de proteção para os povos indígenas,
sobretudo aquelas referentes ao uso coletivo de terras e as políticas de autogoverno.
Entre as principais críticas, haverá dois focos: o primeiro, de matriz
nacionalista, enfatiza que a valorização da diversidade cultural, sobretudo das
identidades minoritárias, tão cara ao multiculturalismo, tem como consequência a
desestruturação da coesão social, que seria necessária para uma boa sociedade
(LEVY, 1995).
O segundo foco aponta que as políticas multiculturais privilegiariam
determinados indivíduos e grupos a expensas de outros, e assim violariam a
igualdade das democracias liberais (BARRY, 2001). Há também preocupações com
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a pouca tolerância e respeito que certas culturas têm por direitos humanos
fundamentais, especialmente das mulheres, idosos e crianças (SHACHAR, 2001).
Para outros ainda, o multiculturalismo seria uma traição à ideia de ‘civilização
ocidental’ (HUNTINGTON, 1996, SANDALL, 2001).
Para Crowder (2013), três perguntas ajudam a compreender o debate
contemporâneo do multiculturalismo. A primeira indaga se o multiculturalismo seria
uma ideia moderada ou radical de defesa da diversidade cultural como direito
fundamental dos indivíduos. Para os defensores da moderação, o debate
contemporâneo nada mais é do que o reconhecimento de práticas largamente
aplicadas nas democracias liberais (KYMLICKA). Para seus críticos, como Brian
Barry (2001, p. 56), o multiculturalismo seria uma traição dos valores do liberalismo e
do igualitarismo e instituiria um mundo de privilégios irracionais. Os chamados
radicais verão a defesa da democracia liberal e dos direitos individuais apenas como
uma forma cultural de discursos sobre a dignidade humana, sem nenhuma
pretensão de validade universal. Muitos dos ativistas dos direitos indígenas na
América Latina representam esse ponto de vista, sobretudo no contexto da Bolívia.
A segunda pergunta diz respeito à questão de saber se o
multiculturalismo defenderia políticas de integração ou de separação de
coletividades distintas. Aqui é importante ressaltar que a maioria dos autores adotará
os dois pontos de vista, a depender de qual tipo de acomodação discutem. A
separação proposta por Kymlicka sobre os dois tipos de acomodação é um exemplo
já abordado nesta tese. Via de regra, os direitos indígenas são tratados como um
caso de multiculturalismo que demanda amplas políticas de autonomia (territorial,
política e de pluralismo legal) e a manutenção das diferentes culturas das
comunidades indígenas.
A terceira questão diz respeito ao embate entre universalismo e
relativismo cultural. O multiculturalismo endossa uma ética universal ou relativista?
Os defensores do multiculturalismo liberal tendem a se dizer universalistas, já que as
distintas culturas só devem ser promovidas na medida em que podem ser
instrumentalizadas valorativamente para o bem dos indivíduos que as praticam.
Autores como Kymlicka, Shachar e Taylor estabelecem como limites à defesa da
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diversidade cultural o respeito aos direitos humanos, definidos e resguardados pelos
padrões normatizados dos sistemas de cidadania das democracias liberais. A
questão da agência individual nunca deveria ser solapada pela defesa das tradições
culturais. Em última instância, os indivíduos que usufruem das identidades culturais
compartilhadas precisariam ser capazes de escolher como compor relações culturais
que lhes sejam significativamente proveitosas.
Os multiculturalistas mais radicais, ou ‘separatistas’, argumentam que as
culturas possuem valor inerente, não apenas instrumental, o que implica assegurar
que todas deveriam desfrutar do mesmo prestígio moral no mesmo nível de
igualdade. Esse argumento é bastante comum para defensores dos direitos
indígenas na América Latina, que apostam na estratégia de ‘descolonização’ do
Estado e promoção de novas éticas locais como proveitosas para reformas sociais
(SANTOS, 2002).
Há o deslocamento do indivíduo para as coletividades como base para a
definição de direitos e concepções de bem. Essas perspectivas são adotadas por
definições de relativismo cultural, ou
The theory that moral rules are never universal in application or authority,
but only relatively valid from some particular cultural perspective. On this
view each culture is its own moral authority, so all must be equals. Such an
approach implies a strong or unqualified form of multiculturalism that regards
liberal democracy as only one cultural form among others (CROWDER,
2013, p. 26).
Levy aponta que essa criticidade dos multiculturais liberais os aproxima
dos defensores do nacionalismo e, no caso das comunidades indígenas, pode
significar violência contra os grupos identitários que ostentam valores e instituições
distintos daqueles da comunidade nacional.
Todavia, muitas propostas multiculturais buscam entender que a dinâmica
da relação de direitos entre Estado-Comunidade, Comunidade-Indivíduo e Indivíduo-
Estado não pode almejar blindar a comunidade apenas da violência de fora. Todos
esses direitos refletem eixos de relações específicas entre indivíduo, comunidade e
Estado. Cada uma destas categorias representa um dos pontos em que a relação
entre o sujeito de direito e a norma emanada da autoridade competente se fixa na
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aplicação dos direitos fundamentados na diversidade cultural. Haverá direitos que
privilegiam a relação Indivíduo-Comunidade, como os que envolvem o
reconhecimento de determinada comunidade para usufruir o direito especial; outros,
como o direito à representação especial e demarcação de terras indígenas,
privilegiam a relação Comunidade-Estado; por fim, há aqueles que se centram nas
relações entre Indivíduo-Estado, espelhado pelo tratamento penal diferenciado que
os indígenas recebem nos três casos em estudo. Essas relações foram usadas para
classificar preliminarmente as decisões analisadas. Em termos comparativos,
todavia, a jurisprudência das cortes mostra a preponderância dos usos dos direitos
indígenas associados às relações Comunidade/Estado (SHACHAR, p. 26).
Com relação às normas internacionais de direitos humanos, é preciso
analisar que a consolidação das políticas multiculturais na década de 1990 suscitou
algumas dicotomias no debate sobre direitos humanos e multiculturalismo.
Primeiramente, existe um aspecto contencioso que permeia as reivindicações
multiculturais. Há uma oposição entre o padrão cultural dominante e a cultura
marginalizada (KYMLICKA, 1996; PAREKH, 1999). Este lema de valorização da
‘cultura indígena’ ou das ‘culturas indígenas’ é o fator de mobilização para a
construção e/ou redefinição das novas democracias nos três estudos de caso.
Valorizar a identidade indígena, nos três contextos, significa criar instituições
capazes de superar o preconceito secular contra os povos colonizados e afirmar sua
voz própria na definição de seu futuro. Essa afirmação positiva do seu valor é
bastante pertinente para caracterizar parte dos atores envolvidos nos conflitos sobre
direitos indígenas.
Outra dicotomia recorrente no debate sobre direitos humanos é a aquela
entre direitos coletivos e direitos individuais. O antigo paradigma do Estado
Democrático Liberal que se sustentava no princípio de que os indivíduos são os
titulares de direitos pareceu aos defensores do multiculturalismo não ser mais capaz
de assegurar condições de vida digna àqueles sujeitos organizados em
comunidades que pleiteavam para si o reconhecimento de sua identidade, fruto da
diversidade cultural que permeia a maioria dos Estados-nações. Para os ativistas
pró-direitos indígenas que atuam nas cortes constitucionais analisadas, o
reconhecimento das comunidades como titulares de direito é uma conquista do
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século passado que os Estados não podem mais ignorar, se quiserem se manter
democráticos. As normas internacionais de direitos humanos, voltadas para os
direitos indígenas, reconhecem essa dimensão coletiva como essencial para a
promoção dos direitos humanos individuais.
Na próxima seção, trazemos uma breve apresentação das principais
normas de direitos humanos e uma análise da adesão dos países latino-americanos
à proteção internacional dos povos indígenas.
1.1- Direitos humanos dos povos indígenas, direitos humanos para indivíduos
indígenas
A linguagem dos direitos tem feito parte do nosso vocabulário moral,
político e legal por vários séculos na modernidade, embora o termo “direitos
humanos” seja mais amplamente utilizado por pesquisadores e ativistas no pós-
Segunda Guerra no século XX. Os direitos são compreendidos, na tradição ocidental,
como normas legais emanadas de autoridade competente. Eles contêm o mínimo de
garantias para a igual dignidade de todos os indivíduos que vivem sob as normas
jurídicas dos estados nacionais e são uma das medidas que tornam o exercício do
poder estatal legítimo. Eles figuram, nesse contexto, não apenas como limitadores
do poder, mas também como elementos de constituição do exercício legítimo deste9
(JONES, 1994, p. 14; ISHAY, 2004).
Como afirma Peter Jones (1994, p. 6), na tradição ocidental, os direitos
são imputados a indivíduos humanos e isso significa que os portadores de direitos
estão no mesmo patamar moral de dignidade. Todos os seres humanos possuem
direitos apenas em virtude de serem seres humanos. Existe uma humanidade
comum que é partilhada por todos os indivíduos do planeta, o que implicaria
9 É bastante comum na literatura de direitos humanos que os direitos sejam indicados apenas como
elementos limitadores do poder estatal. Entretanto, para as pretensões da diversidade cultural,
sobretudo aquela expressa pelos movimentos sociais após os anos 1960, pensar os direitos como
ferramentas de exercício de poder político também é uma face extremamente importante para a
compreensão da extensão destas reivindicações.
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reconhecer que todos nós possuímos certa igualdade moral, que independe do meio
social, ou de qualquer valoração cultural. Do ponto de vista jurídico, entretanto, cabe
a cada estado-nação a implementação, o resguardo e a manutenção das condições
econômicas, sociais e culturais que permitem que o indivíduo usufrua dos direitos
que lhe são reconhecidos pela autoridade política, os quais também a legitimam no
poder. O ponto a destacar é que estas duas faces, a legal – os direitos elencados –
e a moral – o patamar moral dos portadores de direitos – tornaram-se tão
intimamente associadas que os direitos se tornaram significativos não só por aquilo
que conferem aos sujeitos que ‘intitulam’, mas também pelo que dizem de positivo
moralmente sobre aqueles que os exercem.
É preciso notar que existem diferentes níveis de moralidade para o
exercício dos direitos. Não permitimos que crianças votem, por exemplo. Estas
limitações e exclusões, contudo, não implicam uma negação da ideia universal que
informa os direitos: todos os seres humanos são portadores de uma reputação moral
que lhes confere um valor positivo. Todo indivíduo importa. Na modernidade
ocidental, esta valoração moral positiva somou-se ao princípio da igualdade
democrática, podendo ser resumida na ideia de que todos importam igualmente.
Mas, para os defensores da diversidade cultural, essa igualdade de valor moral só
tem sentido se for sensível às diferenças culturais dos indivíduos e das comunidades
que os direitos regulam.
No que se refere a sua aplicação concreta, não existe unicidade de
significado do que sejam direitos humanos, nem concordância fácil sobre como eles
devem ser aplicados. Em primeiro lugar, não é possível falar em moralidade dos
direitos humanos: no mínimo, trata-se de moralidades, pois o mesmo direito pode
encontrar diferentes, e por vezes, contraditórios fundamentos morais e jurídicos
dentro de uma única comunidade. Tal diversidade aumenta quando os direitos
humanos são transportados para locais diferentes daquele em que foram
engendrados, por condições sociais e históricas específicas.
Outra característica tipicamente associada à perspectiva ocidental dos
direitos humanos diz respeito ao caráter secular destes. Eles não são, nem devem
ser relacionados com valores religiosos específicos, mas seu apelo moral se deve à
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‘natureza humana comum’10 e ao sentimento de que todos compartilham da mesma
humanidade. Um embate peculiar ao campo de disputas dos direitos indígenas
relacionado à concepção secular que limitaria o escopo dos direitos é o
descontentamento de muitas nações indígenas com a impossibilidade da declaração
de direitos para “entidades não humanas”. É forte dentro de organizações indígenas
latino-americanas a defesa de que a terra, os animais, os rios e outros seres não
humanos deveriam ser reconhecidos como sujeitos de direitos, cujo rol precisa ser
assegurado pelos sistemas de cidadania nacional e transnacional11.
Igualmente questionável é a concepção de direito dominante entre os
teóricos de direitos humanos, que privilegiam concepções positivas dele para
determinar a relação entre sujeito de direito e autoridade competente. Pode-se
compreender o direito como um sistema autônomo de normas instituídas pelas
autoridades detentoras de poder político legítimo, que têm relação mandatória com
os sujeitos de direito. Desta perspectiva, os direitos humanos são as normas,
princípios e regulações asseguradas pelo direito positivo nacional e internacional.
Em outra perspectiva, o direito também pode ser entendido como aspecto da
normatividade produzida por práticas sociais, o que acaba ampliando as fontes dos
direitos humanos. Este tipo de fundamentação é comum a grande parte das
reivindicações pró-direitos indígenas, resultando nas composições institucionais que
nos últimos 30 anos reconheceram o pluralismo jurídico e a legitimidade das justiças
comunitárias, o que teria ampliado, ao seu turno, as formas pelas quais os direitos
são traduzidos na esfera jurídica.
Nas décadas passadas (desde os anos 1960) observou-se um aumento
dramático das negociações entre os grupos sociais e os vários tipos de instituições,
no nível local, nacional ou supranacional, baseadas na linguagem dos direitos,
visando o reconhecimento da diversidade cultural. Povos indígenas na América
Latina reivindicam terras e direito ao autogoverno, comunidades tribais solicitam
respeito às suas leis civis, incluindo o casamento. No Canadá, por exemplo, a
10 Micheline Ishay (2004, p. 18) argumenta que muitos valores considerados laicos que embasam a
própria DUDH possuem origem judaico-cristã. A ideia de que todos os seres humanos compartilham
da irmandade da humanidade também é encontrada em outras tradições religiosas.
11A principal conquista deste ativismo está no reconhecimento dado pela constituição equatoriana à
natureza como um sujeito de direito. Cf CONSTITUCIÓN DEL ECUADOR. Art. 71 e 72. Disponível
em: <http://www.asambleanacional.gov.ec/documentos/ constitucion_de_bolsillo.pdf>
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comunidade francófona exigiu medidas protetoras para sua língua, assim como os
movimentos feministas e os movimentos indígenas passaram a exigir medidas
educativas para que sua história também fosse contada e, desta forma, legada às
futuras gerações. As pretensões baseadas na manutenção da identidade e
fundamentadas no igual respeito que todas as ‘culturas’ merecem garantiram uma
nova linguagem ao padrão internacional dos direitos humanos. Estas inovações
modificaram o paradigma dos direitos humanos tal qual ele foi instituído na segunda
metade do século XX.
O marco fundador do Direito Internacional dos Direitos Humanos (DIDH) é
a Declaração Universal dos Direitos Humanos de 1948. Como prática das relações
internacionais, este é o momento da fundação, do aparecimento desses direitos
como ordem normativa aplicável a todos os países membros do sistema das nações
mediante o assentimento dos Estados signatários do DIDH. A Declaração constitui
um marco histórico e, embora as raízes dos direitos humanos possam ser buscadas
em várias tradições culturais e religiosas (ISHAY, 2004), reconhece-se que esse
documento jurídico representou uma síntese dos valores ocidentais, junção das
tradições culturais e religiosas europeia e norte-americana. O influente documento
normativo internacional descreveu os direitos humanos como direitos civis e políticos
universais, estendidos a todos os indivíduos do planeta, que deveriam ser garantidos
pelos Estados nacionais, responsáveis por assegurar os direitos de cidadania dos
indivíduos em seu território.
No sistema internacional, ainda coube aos Estados nacionais a tarefa de
implementar, fiscalizar e assegurar os direitos definidos na Declaração, mas no pós-
Segunda Guerra eles passaram a ser pressionados, ao menos moralmente, por
organizações internacionais. Até aquele momento, salvo por algumas normas da
OIT (Organização Internacional do Trabalho), as definições legais de direitos
humanos eram responsabilidade exclusiva dos Estados nacionais. O surgimento do
DIDH mudou o patamar de aspiração universal por direitos humanos. O sujeito de
direito foi identificado como o indivíduo. Assim como nas construções clássicas dos
modelos de cidadania provenientes das revoluções democráticas do século XVIII,
ele é considerado, no pós-Segunda Guerra como ente abstrato, sem vinculação a
identidade e cultura específicas. A principal ideia a inspirar o DIDH era que os
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direitos humanos implicavam unidade da humanidade e a validade universal da
dignidade humana.
Muitos acreditavam que o resguardo dos direitos individualmente também
seria suficiente para garantir o bem-estar das minorias coletivas (KYMLICKA, 1996,
p. 15). O pertencimento a um grupo étnico específico também não era percebido
como relevante para assegurar o bem-estar aos indivíduos. Conforme explicita
Elizabeth M. Zechenter (1997, p. 35), este sistema moderno de tratados
internacionais, fundado na DUDH, é baseado num conceito de universalidade que
toma a humanidade como una e fonte de legitimidade de direitos mínimos
pertencentes a todos os indivíduos. Segundo a Zechenter (1997), este nascente
padrão internacional dos direitos humanos baseou-se em cinco pressupostos éticos
e filosóficos, todos compatíveis com uma forte visão de universalidade moral dos
direitos humanos.
Em primeiro lugar, para o DIDH, tal como inicialmente concebido em 1948,
o Estado não pode ter poder absoluto sobre os cidadãos, pois existe a tendência de
que os Estados abusem desta prerrogativa. Em decorrência deste, o segundo
pressuposto é a necessidade de proteção dos indivíduos contra os abusos do poder
estatal. Esta proteção deve ser oferecida pelo sistema internacional dos direitos
humanos a todos os indivíduos do planeta que dela precisem, pois ele reconhece
que todos os indivíduos singulares são titulares de direitos. Em terceiro lugar, este
sistema pressupõe que cada ser humano compartilha com os demais da mesma
humanidade, o que implica garantir-lhe o mínimo de condições para que ele possa
usufruir de uma vida digna. Em quarto lugar, estes direitos são universais,
fundamentais e inalienáveis, e, desta forma, não podem ser sobrepostos por
nenhuma tradição cultural e/ou religiosa. Por fim, embora os direitos humanos sejam
o reflexo de um conjunto particular de valores, o relativismo de sua origem moderna
não pode servir como barreira para impedir que qualquer indivíduo possa defender-
se das ameaças aos seus direitos mais básicos, principalmente aquelas promovidas
pelo Estado e outras organizações coletivas que regulam a vida dos indivíduos.
Esse forte discurso dos direitos como escudo contra os abusos praticados
pelo estado ou permitido por ele forneceu ferramentas importantes para os
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movimentos indígenas no continente americano, mas as demandas dos movimentos
indígenas também forçaram a inclusão de novas definições de direitos humanos
para os povos indígenas, sobretudo aquelas ligadas à defesa coletiva de seus
territórios e direitos de autogoverno. A linguagem internacional dos direitos humanos
se mostrou uma ferramenta hábil para a construção da agenda política destes
movimentos, assessorados por redes de ONGs e organizações internacionais. Para
Alison Brysk (1996, p. 38) 12, os movimentos indígenas na América Latina pensam
localmente, mas agem globalmente.
Durante as décadas de 1970, 80 e 90, muitas redes transnacionais de
ativismo em prol dos direitos indígenas se formaram com sucesso na região13. Estas
redes buscavam apoio contra a violência que os povos indígenas sofriam nos
processos de expansão agrícola e desenvolvimento econômico, sobretudo com
supressão das suas terras tradicionais. Os processos de expansão e
desenvolvimento econômico na região foram amplamente incentivados pelos
Estados, especialmente nos três casos analisados. É importante frisar que, no caso
colombiano, a questão das guerrilhas é a principal fonte de reclamação dos povos
indígenas por conta da violência sofrida por eles. Essa questão da violência sempre
esteve e está associada à demanda pela demarcação das terras e o seu uso
coletivo e exclusivo por membros das comunidades. Uma das características
interessantes dessas demandas é que ao mesmo tempo em que elas reforçaram o
caráter universal do DIDH, especialmente na tentativa de evitar a violência, também
são uma das mais tradicionais reivindicações da diversidade cultural.
Apoiados pela linguagem do DIDH, os movimentos sociais indígenas não
tardaram a exigir que os direitos humanos fossem mais do que o escudo de
indivíduos contra os abusos do Estado. O uso coletivo da terra, a preocupação com
o desenvolvimento sustentável, as reivindicações por direitos coletivos e, sobretudo,
a garantia da manutenção das formas de vidas tradicionais impulsionaram os
12 As leituras referentes aos movimentos sociais indígenas se originam da minha participação no
projeto de pesquisa conduzido pelo INCT-INEU sobre a OEA. Foram três meses de pesquisa
sistemática com os descritores: "direitos humanos" e "movimentos sociais na América Latina". As
pesquisas foram realizadas em duas bases de dados: Jstor e Proquest. Os resultados foram
apresentados em relatório de pesquisa. (Cf. BARATTO, M.; BAZZANO, A. Relatório de Pesquisa OEA,
2011).
13 Esta asserção geral é mais elucidativa para o contexto da Colômbia e Bolívia; no Brasil as redes se
formaram com mais força a partir da década de 1990.
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movimentos indígenas a exigir o reconhecimento das identidades étnicas como
condição fundacional do exercício de seus direitos. Também os ajudaram a
modificar a linguagem internacional dos direitos humanos, promovendo a crítica ao
seu caráter universal, especialmente no que diz respeito ao contexto do continente
americano, pela crítica ao individualismo associado aos direitos humanos. Para esta
perspectiva, era preciso assegurar não apenas a não intromissão do Estado nos
assuntos das comunidades, mas garantir condições para que estas passassem a ser
valoradas como importantes e igualmente significativas para a construção do
imaginário das sociedades democráticas, das nações e, principalmente, dotadas de
poderes suficientes para decidirem seu próprio futuro.
A construção desta agenda de valorização da diversidade cultural passou
pela crítica da unidade nacional, do sujeito de direitos identificado como o indivíduo
e pela premissa de que todos os direitos são usufruídos da mesma forma. A agenda
de reivindicação passou a incluir, ademais, os direitos de participação política e as
reivindicações por autonomia, todas essas demandas típicas do respeito à
diversidade cultural, embasadas na premissa de que não há um único meio de
exercício dos direitos, nem uma única moral que os informa (HISTORY OF
INDIGENOUS PEOPLE, 2010). As normas tradicionais dos povos indígenas
deveriam valer para os membros de suas comunidades, mesmo que eles
confrontassem as normas nacionais impostas pelo Estado.
Convém esclarecer que a crítica à universalidade dos direitos humanos é
tão antiga quando o seu nascimento. Segundo Biefeldt (2005, p. 24), antes mesmo
da aprovação da Declaração Universal dos Direitos Humanos, a American
Anthropological Association apresentou um documento em que colocava em dúvida
a adequação de se adotar padrões jurídicos para todo o mundo através da
declaração e chamava a atenção para a contingência cultural e a intransponível
particularização de normas orientadoras. Para o relativismo cultural, os fundamentos
da ideia de direitos humanos são frutos específicos de um desenvolvimento cultural
particular. Eles pouco contribuiriam para a afirmação da dignidade humana fora do
seu contexto de origem, ou demandariam tantas adaptações que os direitos
humanos não podem ser compreendidos senão como diversos.
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O embate universalismo versus relativismo assumiria várias faces até a
década de 1990. Segundo Pollis e Schwab (2000), até o final da Guerra Fria, as
duas superpotências disputariam o significado político dos direitos humanos, na
célebre oposição dos direitos promulgados no Pacto Internacional dos Direitos Civis
e Políticos versus o Pacto internacional dos direitos econômicos sociais, culturais,
ambos de 1966. Esta polarização do discurso dos direitos humanos e a consequente
ineficácia de muitos dos dispositivos acordados, juntamente com os embates entre o
universalismo moral e o relativismo cultural, constituiriam duas das grandes
polêmicas teóricas a ocupar os debates sobre direitos humanos até a década de
1990.
Vale a pena ressaltar ainda que o início das negociações para a
Declaração dos Direitos dos Povos Indígenas, aprovada em 13/09/2007 após quase
três décadas de debates, data do final da década de 1980. A polêmica em torno da
aprovação dessa declaração enfocou exatamente os limites dos poderes especiais
das comunidades indígenas sobre suas terras. É preciso explorar este contexto
internacional, mas tem-se como premissa nesta tese que o embate entre
universalismo e relativismo cultural, sobretudo no que diz respeito à questão da
delegação de poderes especiais para as comunidades indígenas, não está
encerrado e que, atualmente, tais poderes são concedidos em caráter subsidiário.
A explosão das reivindicações multiculturais também contribuiu para o
novo patamar que a diferença cultural passou a assumir nas discussões teóricas
sobre direitos humanos. O discurso político dos direitos humanos mudou da defesa
radical da igualdade de direitos conferidos aos indivíduos abstratamente para incluir
os direitos inerentes à identidade e/ou à filiação cultural. O ser humano titular de
direitos passou a dividir espaço político com o ‘islâmico titular de direitos’, o
‘indígena titular de direitos’, etc. Convém lembrar, entretanto, que as reivindicações
não apenas exigiam o reconhecimento de novos direitos, mas, muitas vezes,
solicitavam políticas diferenciadas para assegurar os direitos já consagrados.
O aparecimento cada vez mais frequente deste tipo específico de
legislação e a importância que o discurso do respeito à diversidade adquiriu podem
ser explicados pelo crescente uso global do discurso dos direitos humanos como
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ferramenta política por inúmeras associações, organizações da sociedade civil e
indivíduos. Diferentes atores políticos viram neste amplo e diverso discurso de apelo
global um caminho para a busca da efetividade de suas múltiplas reivindicações,
embora os problemas com a eficácia dos direitos humanos continuem presentes.
Michael Eliot (2011, p. 543), num estudo que objetivou mapear a
legislação internacional de direitos humanos entre 1863 a 2003, aponta que, dos 779
documentos analisados, mais de 149 (19%) fazem referência à proteção da
diversidade cultural humana, e pode-se enfocar a maior aprovação deste tipo de
documento entre 1980 e 1990 (Eliot, M. data base) 14.
A concentração de documentos durante a década de 1990 acompanhou o
maior número de documentos internacionais aprovados no período e revelou que a
diversidade cultural foi integrada ao ideário universal dos direitos humanos. Mas o
que isso significa e qual o papel dos Estados no reconhecimento da diversidade
multicultural em questões de direitos humanos?
Na esfera das relações internacionais, com o fim da Guerra Fria, direitos
humanos e democracia passaram a ser vistos como os princípios fundamentais da
nova ordem internacional (GUILHOT, 2005). Na década de 1990, as declarações
internacionais de direitos humanos, como a de Viena de 1993, contribuíram para
relativizar a soberania estatal, conferindo maior poder à ordem internacional na
tutela e implementação dos direitos humanos.
Como visto anteriormente, a pretensão de universalidade das declarações
de direitos humanos foi contestada, durante a década de 1990, por diversos atores
no cenário internacional, que reivindicaram o respeito às concepções de justiça e
vida digna das culturas não ocidentais. Também dentro das sociedades liberais
democráticas ocidentais, a nova orientação inclusiva gerou controvérsias: o princípio
da igualdade democrática diante da lei, fundamento dos direitos e garantias dos
indivíduos, foi posto em questão pelas pretensões de igualdade das condições de
partida do multiculturalismo (HABERMAS, 2002, p. 170).
14 Disponível em: http://jpr.sagepub.com/content/48/4/537.
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Em nome do caráter democrático dos direitos humanos e das exigências
por sua plena eficácia, passaram a ser exigidos espaços de diálogo e deliberação
que assegurassem o respeito às diferenças culturais na formulação e
implementação de direitos humanos. A defesa da diversidade cultural, preconizada
pelos discursos multiculturais, passou a servir de fundamento para amplas e
variadas reivindicações de inclusão, que modificaram a visão tradicional dos direitos
humanos.
Em paralelo a este processo de redefinição conceitual, os Estados
nacionais, envolvidos nos debates dos fóruns oficiais da década de 1990, foram
pressionados a relativizar paulatinamente a sua soberania, ao se obrigarem por
convenções internacionais. Internamente, esta incorporação das pretensões da
diversidade cultural significou processos de redefinição do imaginário da nação
única e a reformulação das regras democráticas. Para dois dos nossos casos
analisados (Colômbia e Bolívia), isso se traduziu nas regras de participação especial
e na inclusão de formas de pluralismo jurídico. Este período também foi fortemente
marcado pela consolidação da importância da participação das organizações da
sociedade civil, tais como ONGs (Organizações Não governamentais) e grupos
minoritários organizados, nos fóruns internacionais de deliberação. Estes novos
atores sociais conseguiram afirmar seu papel de relevo no debate e na
implementação dos direitos humanos, tanto no plano das esferas internacionais
como no dos Estados. O discurso de fracionamento da soberania nacional também
incentivou importantes demandas da diversidade multicultural, sobretudo no que diz
respeito às reivindicações por autonomia política de comunidades culturalmente
identificadas. Nos três caso estudados, este período é marcado pela presença dos
movimentos sociais indígenas nas reformas constitucionais (Bolívia) e nas
Constituintes (Brasil e Colômbia).
Para as reivindicações multiculturais a partir deste período, a
universalidade dos direitos humanos deve ser contextualizada considerando as
pretensões culturais locais na formulação e na implementação destes direitos. Em
determinadas situações, as tradições culturais também devem embasar os direitos
de autogoverno e sustentar sistemas jurídicos distintos para os indivíduos
culturalmente identificados, ainda que portadores do mesmo status de cidadão dos
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outros membros da sociedade nacional da qual fazem parte. Na defesa dos ativistas,
tornar os indígenas em cidadãos é reconhecê-los como indivíduos que portam uma
forte identidade que os qualifica. Identidade é a base de direitos diferenciados, sem
os quais não é possível falar em expansão da cidadania para indivíduos e suas
comunidades.
1.2 - Direito Internacional dos Direitos Humanos e Povos Indígenas: adesão
latino-americana
As primeiras regras internacionais sobre direitos indígenas no século XX
foram convencionadas na OIT (Organização Internacional do Trabalho). Os direitos
indígenas foram longamente tratados como direitos coletivos, por isso as regras
internacionais de direitos humanos foram asseguradas pela OIT. As primeiras
convenções sobre o tema, que são documentos jurídicos vinculantes, são
portadoras de concepções assimilacionistas, assinalando que discurso político,
normas de direito, concepção de estado e políticas públicas para os povos indígenas
se constituem numa trama de normas a mais tempo do que sugere o embate entre
defensores e opositores dos direitos indígenas travado a partir das últimas
constituições.
A seguir, exemplificativamente, apresentamos uma descrição de três
documentos internacionais utilizados nas decisões das cortes15 analisadas, que
remetem a políticas assimilacionistas e multiculturais. A Convenção C-50 já não está
mais em vigor na Colômbia, mas seus efeitos nas políticas públicas foram alvo de
demanda na corte.
A Convenção Internacional C-50 de 1936, da OIT, estabelece parâmetros
para a arregimentação de trabalhadoras indígenas nos países signatários, exigindo
a adoção de medidas mínimas de controle e regulamentação, que assegurem às
populações indígenas e aos indivíduos, em particular, a dignidade na prestação do
15 A Convenção C-50 foi adotada na Colômbia. O Brasil e a Bolívia aderiram à Convenção C-104, que
já estipulava o fim das sanções penais para o trabalhador que descumprisse o contrato de trabalho.
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trabalho, a preservação da comunidade e o seu modo de organização social e
política, como também o bem-estar social do indivíduo e da população indígena
abrangida. Entretanto, ela prevê sanções penais para o trabalhador indígena que
descumprir o contrato de trabalho.
Para os efeitos da Convenção Internacional descrita, são considerados
como trabalhadores indígenas, no caso da contratação de mão de obra, os
indivíduos pertencentes ou assimilados às populações indígenas dos territórios ou
regiões metropolitanas dos territórios dos Estados membros da Organização.
A arregimentação de mão de obra dependerá da implementação de
medidas que garantam a adesão espontânea das populações e dos indivíduos
indígenas, livres de quaisquer meios de coação. Devem ser asseguradas, entre
outras, remuneração condizente com o trabalho prestado e condições ambientais de
trabalho – inclusive em relação ao deslocamento dentro do território, quando
necessário – adequadas e voltadas para a promoção do bem-estar físico e social do
indivíduo e da população indígena a que pertence. A promoção de desenvolvimento
econômico que demande a arregimentação de mão de obra indígena será
acompanhada de medidas que garantam a manutenção da organização social e
política das populações indígenas e a capacidade de elas se adaptarem às novas
condições econômicas, bem como deverá apresentar soluções para sanar efeitos
prejudiciais decorrentes do desenvolvimento econômico alcançado.
A unidade familiar precisa ser protegida, permitindo-se que as famílias
acompanhem os trabalhadores nos deslocamentos para longas distâncias e/ou por
longos períodos. Além disso, a regulamentação deve limitar o recrutamento de
trabalhadores indígenas, considerando (i) os efeitos danosos do afastamento de
homens adultos na vida social das comunidades, em particular sobre a densidade da
população, a sua tendência para aumentar ou diminuir e os efeitos prováveis da
retirada de homens adultos na taxa de natalidade, e (ii) os possíveis efeitos desta
partida nas condições de saúde, bem-estar e desenvolvimento das pessoas da
comunidade, nomeadamente no que respeita a sua subsistência.
Uma das regulações mais discutidas em decisões judiciais é a Convenção
Sobre os Povos Indígenas e Tribais C-169, adotada pelos três países estudados. A
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Convenção 169 da OIT, de 1989, promoveu a revisão da Convenção Sobre
Populações Indígenas e Tribais, de 1957, estabelecendo novas normas
internacionais sobre os povos indígenas e tribais, com a finalidade de eliminar a
antiga orientação para a assimilação dos povos indígenas às sociedades nacionais,
presente nas normas anteriores.
Para tanto, a C-169 reconhece que os povos que almejam assumir o
controle de suas próprias instituições e formas de vida devem ter o direito de
protagonizar o desenvolvimento econômico de suas comunidades, por meio de
práticas e valores tradicionais. Eles também possuem o direito de manter e fortalecer
suas identidades, línguas e religiões, dentro do âmbito dos Estados em que moram.
Considera que em diversas partes do mundo esses povos não gozam dos direitos
humanos fundamentais no mesmo grau que o restante da população, bem como
suas leis, valores, costumes e perspectivas têm sofrido frequente erosão. Ela
destaca, ademais, a importância da contribuição dos povos indígenas e tribais para
a diversidade cultural, a harmonia social e ecológica da humanidade, bem como
para a cooperação e compreensão internacionais. Essa aliança – direitos indígenas
para a defesa do meio ambiente – é uma importante ligação de promoção dos
direitos indígenas, embora os conflitos envolvendo projetos de desenvolvimento
econômico em territórios indígenas protagonizados pelas comunidades e normas
ambientais não sejam raros.
De qualquer forma, é importante salientar que o discurso de que povos
indígenas tradicionalmente são ‘defensores’ dos direitos ambientais propiciou que os
direitos indígenas passassem a ser um discurso de projeção para o futuro, sem falar
do argumento universalista de que as tradições indígenas são hábeis na defesa de
bens caros a toda a humanidade.
A Convenção 169 determina aos governos a implementação de políticas
especiais, que assegurem aos povos indígenas e tribais o gozo de direitos e
oportunidades em igualdade de condições com os demais, inclusive quanto aos
direitos humanos e liberdades fundamentais reconhecidas internacionalmente.
Trata-se da plena efetividade de seus direitos sociais, econômicos e culturais, o que
desencadeará debates por políticas especiais de saúde, educação , entre outras.
41
A mais polêmica norma da Convenção, certamente, diz respeito ao direito
de consulta. A Convenção dá especial destaque à necessidade de se promoverem a
consulta e a efetiva participação dos povos indígenas e tribais interessados nas
tomadas de decisões, assim como à impossibilidade de adoção de medidas que
contrariem seus desejos expressos livremente, ainda que essas medidas sejam
justificadas para a aplicação da própria Convenção.
No que concerne ao direito à terra, a Convenção determina que os
governos reconheçam aos povos interessados os direitos de propriedade e de posse
sobre as terras que tradicionalmente ocupam. Além disso, ela salvaguarda o direito
dos povos interessados de utilizar terras que não estejam exclusivamente ocupadas
por eles, mas às quais, tradicionalmente, tenham tido acesso, para suas atividades
tradicionais e de subsistência, que é a situação dos povos nômades e dos
agricultores itinerantes. Ela ainda estabelece a especial proteção aos recursos
naturais, incluindo o direito de participarem da sua utilização, administração e
conservação. Também dispõem sobre: (i) o direito dos povos indígenas de serem
consultados antes de o Estado empreender ou autorizar qualquer programa de
prospecção ou exploração dos recursos existentes nas suas terras, bem como a
participação nos benefícios e indenização equitativa por qualquer dano que possam
sofrer como resultado dessas atividades; (ii) o direito de permanecerem nas terras
que ocupam, sendo o traslado e o reassentamento medidas adotadas apenas
excepcionalmente e mediante o seu livre consentimento; (iii) o direito de voltar a
ocupar suas terras tradicionais assim que deixarem de existir as causas que
motivaram seu translado e reassentamento. Não menos importante é o respeito às
modalidades de transmissão dos direitos sobre a terra entre os membros dos povos
interessados estabelecidas por esses povos.
A Convenção ainda prevê (i) a adoção de medidas especiais para garantir
aos trabalhadores pertencentes aos povos indígenas uma proteção eficaz em
matéria de contratação e condições de emprego, assim como a formação
profissional em igualdade de condições com os demais cidadãos; (ii) a cobertura
pelos regimes seguridade social, sem discriminação alguma; (iii) a educação em
todos os níveis, em condições de igualdade com o restante da comunidade nacional,
mediante programas e serviços desenvolvidos e aplicados com a sua cooperação,
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abrangendo a sua história, seus conhecimentos e técnicas, seus sistemas de
valores e todas as suas demais aspirações sociais, econômicas e culturais. Com
relação à adesão dos países à Convenção, o mapa e a tabela abaixo mostram uma
característica interessante: a ampla adesão de países da América Latina, símbolos
das políticas multiculturais de direitos humanos para povos indígenas.
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Mapa 1: Adesão à Convenção 169 sobre Povos Indígenas e Tribais da OIT
Conforme já mencionado, a Convenção procura estabelecer um canal de
diálogo entre comunidade e Estado para projetos de desenvolvimento econômico. A
Convenção, todavia, não diz como se dará esse diálogo. Nos três casos analisados,
as cortes procuram indicar quais são as etapas dele, sem estabelecer normas
específicas. No Brasil, comunidades indígenas têm criado, recentemente, seus
próprios protocolos de negociação, procurando determinar as regras procedimentais
de diálogo antes que o Estado ou o mercado busquem usar seus territórios para fins
de exploração econômica. É outro indício da relação de significância constitutiva
entre direito e política.
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Lista 1: Adesão dos Países a Convenção 169 da OIT sobre Povos Indígenas e
Tribais
Fonte:
Tabela
traduzida da adesão à convenção da OIT – Disponível em:
http://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=NORMLEXPUB:11300:0::NO::P11300_INSTRUMENT_ID:3123
14
Entre os casos analisados, verifica-se que Colômbia e Bolívia aderiram à
Convenção em 1991, enquanto o Brasil apenas em 2002. Essa adesão é indicativa
da relação entre as normas nacionais de direitos humanos para povos indígenas e
as normas internacionais de direitos humanos. A mobilização internacional para os
direitos indígenas tem aberto o diálogo entre os dois grupos de normas e regulações,
e ambos são usados nas decisões dos tribunais para construir interpretações sobre
a adesão do Estado às demandas dos povos indígenas.
Nesse contexto, ainda é preciso citar a Declaração das Nações Unidas
sobre os Direitos dos Povos Indígenas, que foi aprovada na Assembleia Geral da
ONU no dia 13 de setembro de 2007, após 22 anos longos anos de debates. A
Países Data de Adesão
Argentina 03 de julho de 2000
Bolívia 11 de dezembro de 1991
Brasil 25 de julho de 2002
Chile 15 de setembro de 2008
Colômbia 07 de agosto de 1991
Costa Rica 02 de abril de 1993
Dinamarca 22 de fevereiro de 1996
Dominica 25 de junho de 2002
Equador 15 de maio de 1998
Espanha 15 de fevereiro de 2007
Fiji 03 de março de 1998
Guatemala 05 de junho de 1996
Honduras 28 de março de 1995
México 05 de setembro de 1990
Nepal 14 de setembro de 2007
Nicarágua 25 de agosto de 2010
Noruega 19 de junho de 1990
Países Baixos (Holanda) 02 de fevereiro de 1998
Paraguai 10 de agosto de 1993
Peru 02 de fevereiro de 1994
República Centro-Africana 30 de agosto de 2010
Venezuela 22 de maio de 2002
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declaração não vincula os Estados juridicamente às instituições internacionais de
controle da aplicação dos direitos que ela reconhece, mas é um instrumento
importante de mobilização de ativistas e movimentos indígenas.
Em 2007, o Brasil e a Bolívia, que passava por uma Assembleia
Constituinte que ao final estipulou que a Declaração teria valor de texto
constitucional, endossaram-na. A Colômbia se absteve da votação da Declaração,
em parte para acompanhar os Estados Unidos, que à época votaram contra ela. Em
2012, quando o governo norte-americano passou a endossar a Declaração, devido à
ampla mobilização das organizações indígenas no país, o governo colombiano
também manifestou o seu apoio.
A Declaração reconhece que os direitos indígenas são, simultaneamente,
individuais e coletivos. Ela estipula o combate a violações como o genocídio, a
assimilação forçada, a destruição da sua cultura, a discriminação racial ou étnica e o
trabalho infantil, dentre outras. Os indígenas são declarados livres e iguais a todos
os outros povos, e veda-se qualquer forma de discriminação no exercício de seus
direitos. A Declaração reconhece o direito à autodeterminação, afirmando que os
indígenas são livres para estabelecer a sua condição política e buscar o seu
desenvolvimento econômico, social e cultural, inclusive pela manutenção de seus
próprios sistemas de educação, saúde (medicamentos e práticas tradicionais),
financiamento, resolução de conflitos, sendo facultada a participação plena na vida
política, econômica, social e cultural do Estado.
No exercício da autodeterminação, os indígenas têm direito à autonomia
ou ao autogoverno nas questões relacionadas aos seus assuntos internos e locais (o
texto original previa o reconhecimento das justiças comunitárias, mas a redação final
não foi aprovada). A Declaração ainda assegura aos povos indígenas o direito de
comunicação com a manutenção dos seus meios próprios de informação, nos seus
idiomas, e o acesso aos meios de informação não indígenas, sem discriminação.
Além disso, nos moldes da C-169, a Declaração da ONU garante aos
povos indígenas o direito de consulta e participação na tomada de decisões sobre
questões que afetem os seus direitos, incluindo as de prospecção de minérios e a
utilização de recursos hídricos. Garante o direito de reparação pelo Estado em
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relação aos bens culturais, intelectuais, religiosos e espirituais de que tenham sido
privados sem o seu consentimento ou em caso de violação às suas leis, tradições e
costumes. Reconhece o direito dos povos indígenas de manterem suas culturas, o
que inclui manifestar, praticar, desenvolver e ensinar suas tradições, costumes,
cerimônias espirituais e religiosas; conservar seus nomes tradicionais para pessoas
e lugares; participar em processos políticos, administrativos ou judiciais através da
tradução.
Merece destaque na Declaração o reconhecimento da relação espiritual
entre os povos indígenas com suas terras, territórios, águas e outros recursos,
assegurando-lhes o direito sobre aqueles que eles tradicionalmente ocupam ou que
tenham de outra forma utilizado ou adquirido, assim como o poder de determinar as
estratégias para o seu desenvolvimento e utilização. Cabe ao Estado o
reconhecimento jurídico sobre essas terras, territórios e recursos, respeitando os
costumes, as tradições e os regimes de posse dos povos indígenas, bem como a
reparação, caso sejam confiscados, tomados, ocupados, utilizados ou danificados
sem o seu consentimento livre, prévio e informado. Destaca-se, por fim, o direito dos
indígenas à conservação e à proteção do meio ambiente e da capacidade produtiva
de suas terras, ou territórios e recursos. Aqui, o novo documento reforça a
associação histórica entre movimentos indígenas e movimento ambientalista,
embora essa associação não seja a regra da adesão dos povos indígenas à
legislação ambiental.
Os três Estados desenvolvem políticas para direitos indígenas. Os três
tribunais têm decisões que enunciam a adesão às normas internacionais e
constitucionais. Mas o que essa adesão significa? Defende-se que ela será mediada,
necessariamente, por normas infraconstitucionais, nomeadamente, para a questão
das terras e territórios dos povos indígenas, com regras de direito administrativo. Há,
contudo, limites constituídos pela adesão aos direitos indígenas e entender como
essa tríplice mediação de normas válida ou invalida as demandas propostas às
cortes possibilitará deixar de compreender o direito como uma unidade neutra, que a
política move por interesses que são estranhos à constituição das regras16. Não
16 Outras regras importantes de direitos humanos para os povos indígenas são: Diretiva do Banco
Mundial de 1991, a Declaração dos Direitos das Pessoas de Pertencer a Minorias Nacionais, Étnicas,
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seria possível analisar todas às regras infraconstitucionais mobilizadas nas decisões,
pois ordenamentos jurídicos são gigantescamente complexos. Na presente tese,
essa mediação será analisada na medida em que as regras forem usadas nas
decisões. Por ora, é possível analisar o complexo de regras e princípios
constitucionais, explicitando os conflitos políticos que os moldaram.
Religiosas e Linguísticas (1992); a Declaração do Rio de Janeiro para o Meio Ambiente e o
Desenvolvimento, a Agenda 21 (1992); a Convenção sobre Diversidade Biológica (1992); a
Declaração de Durban (2001).
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Capítulo 2 - Os Direitos Indígenas: Mobilizações Políticas nas Constituições
Os processos constituintes no Brasil (1987-8), na Colômbia (1991-1995) e
na Bolívia (2001-2006) resultaram em amplas cartas de direitos, com definições
sobre direitos indígenas que enfocaram a ideia de que eles são, sobretudo, direitos
de proteção e promoção da diversidade cultural dos povos originários que merecem
resguardo constitucional e são peças importantes dos sistemas de cidadania
nacional. Os indígenas são reconhecidos como cidadãos portadores de identidades
particulares, que merecem proteção e promoção do Estado. Os debates nas três
Constituintes analisadas relacionam os direitos indígenas à compreensão do que o
nacional significa, especialmente para os atores constituintes17. Existe uma relação
entre a concepção de nação e os direitos indígenas assegurados aos grupos étnicos
originários do continente americano à época da colonização nos textos
constitucionais. Na medida em que esta concepção vai da clássica visão unitária de
nação asseguradas pelas constituições de Brasil e Colômbia à proposta
multinacional da Bolívia, o número de direitos indígenas constitucionalizados se
amplia, bem como aumenta a sua importância para o sistema jurídico dos países
analisados.
É importante destacar que a constitucionalização de um direito não se
resume à inclusão da previsão do direito no texto constitucional. Constitucionalizar
implica reconhecer aos direitos certas prerrogativas jurídicas de defesa e
importância hierárquica dentro de todo o ordenamento jurídico que as Constituições
têm a ambição de coordenar e legitimar. Dessa forma, constitucionalizar significa
considerar os direitos indígenas como ‘direitos fundamentais’, categoria
constitucional que assegura aos direitos as seguintes características jurídicas
formais: 1) são considerados normas hierarquicamente superiores no ordenamento
jurídico; 2) sua modificação como normas constitucionais passa por critérios mais
rígidos de revisão; 3) são normas que servem de limite à revisão constitucional; 4)
17 Constituinte é o nome dado ao representante eleito ou indicado para a Assembleia Constituinte.
Nos três casos analisados, apenas a Constituinte do Brasil não elegeu todos os seus participantes
exclusivamente para a Assembleia, e também foi o único processo político analisado para o qual não
foi eleito nenhum representante indígena como constituinte.
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possuem força vinculante imediata no que se refere aos poderes públicos
(CANOTILHO, 1997, p. 373). Essas características dos direitos indígenas serão
atribuídas pelas Cortes Constitucionais, embora as disputas entre setores que
pretendem ignorá-los ou amplia-los sejam frequentes, conforme se verá no capítulo
4.
Para os atores pró-direitos indígenas envolvidos nos processos
constituintes, assegurar as relações entre nação ou nações e os direitos coletivos e
individuais foi a linguagem recorrente para buscar a vinculação dos Estados ao
cumprimento destes direitos. Os direitos indígenas valem porque são importantes ou
essenciais à identidade nacional (Brasil e Colômbia), ou às identidades nacionais
(Bolívia). Cada uma dessas concepções fundamenta um sistema de direitos
constitucionais que visa a corrigir modelos de tratamento das questões indígenas
considerados como ultrapassados. No Brasil e na Colômbia, os constituintes lidaram
com a herança das políticas indigenistas do século XX; na Bolívia, a reação se dá ao
modelo multicultural da década de 1990.
Sobre essas políticas de direitos indígenas, segue-se a apresentação feita
por Sieder (2006, p. 80), que define as políticas indigenistas do século XX como
políticas estatais que ou ignoravam a existência dos povos indígenas, ou tratavam
de vê-los como comunidades periféricas e desprotegidas, que necessitavam da
tutela estatal para serem incluídas na sociedade nacional e nos processos de
desenvolvimento econômico.
Las políticas indigenistas tuvieron el efecto de esencializar las identidades
de los pueblos indígenas las que luego fueron canalizadas hacia el proyecto
estatal de construcción nacional, basado en la idea del mestizaje o mezcla
de etnias y razas para formar las nuevas identidades americanas. El énfasis
se dio en la integración de los indígenas y la asimilación de sus
comunidades (...) (SIEDER, 2006, p. 81).
Para as políticas assimilacionistas, as fronteiras culturais entre
comunidades18 indígenas são fechadas, e, desde que exista contato constante entre
18 O uso do termo não é politicamente neutro. Os termos "comunidades" e "povos indígenas" são
utilizados por atores e pesquisadores filiados a análises de políticas públicas e legislação
internacional dos direitos indígenas, e, nesse registro, no Brasil e na Colômbia são associados à
compreensão de que os direitos indígenas são subordinados ao sistema de cidadania nacional. Já o
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as culturas indígenas e a ‘cultura da sociedade nacional’, as primeiras tenderão ao
desaparecimento ou à integração. A integração seria a alternativa desejável em
relação ao desaparecimento e propiciaria a unidade necessária ao projeto de Estado
nacional desenvolvimentista dos países latino-americanos. É importante frisar que,
ao longo das décadas de 1940 e 50, Bolívia e Brasil adotaram medidas para o
reconhecimento dos territórios indígenas que foram mobilizadas à margem desse
quadro assimilacionista das políticas estatais, mas visavam ao resguardo temporário
das etnias até a sua inclusão completa na sociedade nacional.
O modelo multicultural das décadas de 1980 e 1990 aplicou políticas
baseadas num conceito de cultura mais aberto, voltado a proteger a especificidade
cultural dos povos indígenas não apenas para o tempo presente, mas também para
o futuro. Existe um lugar para o respeito à promoção da diversidade cultural no
modelo de cidadania nacional, que deve reconhecer direitos de autonomia política
aos povos indígenas, por meio de medidas democráticas de participação das
comunidades no Estado. Segundo Sieder, esse modelo também é um projeto de
construção de Estado nacional, mas, diferentemente das políticas indigenistas
anteriores, é ‘de abajo hacia arriba’ (SIEDER, 2006, p. 81). As políticas multiculturais
para direitos indígenas visam a construir soluções institucionais que garantam a
autonomia dos povos indígenas frente ao Estado e a sociedade. Elas surgiram
amparadas por redes de atores internacionais dos direitos humanos e pelo
financiamento de agências internacionais, como o FMI (Fundo Monetário
Internacional) e o Banco Mundial, encontrando caminho em novas democracias
eleitorais, que prometeram aos povos indígenas o seu reconhecimento como
sujeitos políticos e titulares de direitos coletivos.
Para os movimentos indigenistas bolivianos, o modelo multicultural falhou
em reconhecer essa última característica, pois foi uma concepção de políticas
públicas limitada em relação às reformas estatais necessárias para permitir que
povos indígenas fossem considerados sujeitos políticos. O multicuturalismo das
políticas oficiais ainda reconhecia a sociedade nacional como una, uma premissa
repudiada pelos novos movimentos indigenistas bolivianos.
termo "nações indígenas" é frequentemente usado por representantes indígenas e pelos policy
makers bolivianos. Ele está associado a uma maior autonomia política das comunidades indígenas.
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Dos processos constituintes nos três países resultaram as seguintes
Constituições: a Constituição da República Federativa do Brasil, em 1988; a
Constitución Política de Colombia, de 1991 e a Constitución Política del Estado, da
Bolívia, de 2009. Nos três países, a constitucionalização dos direitos indígenas, a
conquista recente dos movimentos sociais indígenas ao longo da década de 1990,
mostra-se um processo político-jurídico profícuo para a análise da incorporação das
pretensões da diversidade cultural como premissa da validade dos direitos indígenas.
A principal chave de leitura para compreender quais direitos foram
constitucionalizados e de que forma é o status que os constituintes deram às
relações entre Estado e comunidades indígenas, que foi o principal objeto dos
direitos a serem assegurados nos textos das novas Constituições. É a positivação
da dimensão coletiva dos direitos especiais e como estas comunidades se
relacionam com o Estado que marca a chegada dos direitos indígenas às
Constituições nacionais nos três estudos de caso.
É importante destacar que os três níveis de análise das relações de
direitos, nos três estudos de casos, dependem desse reconhecimento comunitário
ou coletivo dos direitos indígenas. O que estava em jogo nos processos constituintes
dos três casos era o espaço institucional reconhecido à diversidade cultural, que
será traduzido em quatro questões centrais às reivindicações dos ativistas pró-
direitos indígenas nos três países: (i) o reconhecimento da diversidade étnica como
premissa fundante dos Estados; (ii) o direito ao território como Habit; (iii) a
manutenção e o ‘empoderamento’ das instituições tradicionais de autogoverno; (iv) e
a participação de representantes indígenas nas instituições estatais.
As três novas constituições buscaram mudar a relação entre Estado e os
povos indígenas, que foi marcada pelo paradigma indigenista da assimilação no
processo civilizatório de construção dos Estados-nações, comum às políticas
republicanas da América Latina desde a independência até meados da década de
197019. Entretanto, existem diferenças importantes entre os três estudos de casos
analisados, e estas diferenças são reflexo dos contextos políticos e institucionais
19 A mudança começa com a articulação dos movimentos sociais indígenas em redes de apoio
transnacional. A convenção 169 da OIT de 1989 é um marco importante desta mudança local
associada às mudanças no DIDHS dos povos indígenas. Colômbia e Bolívia assinaram a convenção
em 1991, e o Brasil em 2002 (FIGUEROA, I, 2009).
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particulares. Embora as quatro questões enumeradas acima sejam comuns, o
resultado final dos processos constituintes nos três países não poderia ser mais
diferente. As especificidades serão debatidas em seções separadas.
A primeira questão que deve ser levantada é que, historicamente, não foi
a primeira vez que mobilizações indígenas levaram direitos para as Constituições
nos países analisados. A Constituição brasileira de 1946 reconhecia as terras
coletivas e determinava a sua demarcação, embora ainda definisse a identidade
indígena como uma limitação moral para o exercício dos direitos civis e políticos. Na
Bolívia, também datam de 1950 as primeiras reivindicações pela demarcação das
terras indígenas e o reconhecimento dos cabildos, instituições tradicionais de
governo de comunidades indígenas instituídas à época da colonização pelos
espanhóis, embora a linguagem oficial utilizada para o reconhecimento dessas
instituições precursoras dos direitos de autogoverno não foi a identidade indígena,
mas a identidade de classe. Os cabildos eram organizações destinadas a
regulamentar a vida em comunidade de ‘campesinos’ na Bolívia. É com o recente
processo de constitucionalização que se somará a essa clássica identidade de
classe reconhecida pelo Estado a identidade das nações e povos indígenas
(SCHAVELZON, 2010).
É preciso ressaltar que os três estudos de casos mostram dois momentos
distintos da positivação nas Constituições dos direitos indígenas na América Latina.
O Brasil e a Colômbia positivam os direitos indígenas em suas Constituições no final
da década de 1980 e início da década de 1990, quando o modelo de direitos
humanos multiculturais estava em ascensão e possuía grande prestígio no repertório
tanto das organizações internacionais de direitos humanos quanto dos movimentos
sociais no continente americano. A Constituição da Bolívia surge num momento de
grande crítica desse modelo, associado à falência das políticas sociais e
econômicas do modelo neoliberal e já avaliado como restrito, parcial e pouco afeto
ao reconhecimento pleno da diversidade cultural. O que muda em termos de
reivindicação dos movimentos pró-direitos indígenas? Quais as conquistas?
Buscando responder a estas perguntas, esta seção foi construída por
meio da análise bibliográfica sobre a constitucionalização dos direitos indígenas nos
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três países estudados e da análise documental dos principais debates que
envolveram as demandas por direitos indígenas nas três Constituintes. Destaca-se
que a análise nos três casos realizada foi guiada por dois interesses principais:
compreender quais direitos foram reconhecidos especificamente aos povos e
indivíduos indígenas e quais as formas jurídicas utilizadas para tanto. A hipótese
explicativa é que a constitucionalização dos direitos indígenas nos três casos
privilegia o eixo de relação entre comunidade e Estado no reconhecimento da
diversidade cultural como fundamentação dos direitos humanos.
2.1 Direitos Indígenas e processos constituintes: aportes de análise da
constitucionalização dos direitos indígenas
De acordo com Postero (2007, p. 6), os movimentos sociais indígenas são
agentes importantes nos processos de redemocratização recentes pelo quais
passaram muitos dos países da região. A democratização trouxe consigo a
promessa de que a marginalização política, social e econômica que caracterizavam
a relação entre povos e indivíduos indígenas com o Estado seria modificada por uma
robusta e completa cidadania, que não mais seria definida exclusivamente com base
do princípio da igualdade de direitos, mas também incorporaria as pretensões do
respeito à diferença.
A questão da cidadania indígena permeou os debates nacionais durante
as décadas de 1980, 1990 e 2000. Não faltaram nesse período opositores da ideia
da incorporação da diferença cultural como um critério válido para a definição dos
direitos dos povos e indivíduos indígenas. Algumas destas críticas serão tratadas
nas seções específicas que se seguem.
O surgimento das pautas indígenas levou as sociedades latino-
americanas a repensar o que o sistema de cidadania nacional significa e como ele
deve lidar com a diferença cultural. Os cidadãos indígenas deveriam ter os mesmos
direitos e deveres que os demais cidadãos ou eles também usufruiriam de direitos
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especiais como descendentes dos povos originários das Américas? Se sim, quais
seriam direitos especiais e como aplicá-los? Estariam tais direitos inseridos nos
mecanismos jurídicos clássicos de controle democrático e político?
Antes de começar a análise dos casos, é preciso esclarecer três questões
importantes para a compreensão da constitucionalização dos direitos indígenas nos
casos analisados. As duas primeiras dizem respeito às características dos
movimentos sociais indígenas que atuaram nos três processos constituintes. A
terceira, por sua vez, diz respeito aos agentes que promoveram a
constitucionalização de tais direitos. Com relação à primeira, é preciso levar em
conta que os movimentos sociais indígenas, embora possuam uma pauta bastante
parecida de reivindicações, não podem ser tomados como homogêneos. Existem
profundas diferenças nos movimentos, suas pautas de direitos20, formas de
associação e relações com Estados e organizações internacionais envolvidas nas
demandas dos movimentos sociais indígenas.
A maior ou menor proximidade das comunidades indígenas em relação a
zonas urbanas impacta na forma de autorreconhecimento e mobilização dos povos
indígenas. A literatura distingue entre as mobilizações das terras baixas e das terras
altas21 (POSTERO, 2007, p 13). As populações das terras baixas são mais nômades
e se caracterizam como caçadoras ou fazendeiros de pequenos sítios e tendem a
ser mais espaçadamente localizados no território nacional. Até recentemente elas
estavam relativamente isolados. Em contraste, os povos das terras altas são mais
populosos, vivem mais concentrados, muito mais perto de centros urbanos e tendem
a ser integrados nos mercados nacionais. Os povos das terras baixas são menos
expostos à educação formal e possuem menos experiência política como
participantes de organizações, que são bastante recentes na história dessas
comunidades. As terras baixas são regiões de refúgio em que os povos nativos
administram seu território de uma forma mais distante do restante da sociedade,
tendo em contrapartida um senso de defesa do território mais aguçado do que os
povos das terras altas. Em consequência, aqueles povos também possuem um forte
20 Sobre o assunto da mobilização dos movimentos sociais indígenas na América Latina: MADRID,
2012; MIJESKI, K.; & BECK, S. 2011.; GUSTAFSON, B. 2009.
21 Esta distinção é baseada no processo de colonização espanhola, que primeiro ocupou as terras
altas. Convém esclarecer, todavia, que esta distinção não se mantém em todos os países.
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senso étnico de identidade. Já os povos das terras altas possuem fronteiras menos
delimitadas entre indígenas e colonizadores, e os processos de modernização e
‘mestiçagem’ resultam na criação de novas identidades diferentes das tradicionais.
Os representantes de movimentos indígenas que participaram do processo
constituinte no Brasil podem ser considerados como povos das ‘terras baixas’, já
Colômbia e Bolívia possuem representantes de ambas as categorias, sendo mais
frequente encontrar representantes das ‘terras altas’ na Bolívia.
Com relação à concentração demográfica na América Latina (POSTERO,
2007, p. 18), a questão indígena pode tomar dois caminhos. No caso das minorias, a
pauta de reivindicação de direitos é uma questão de sobrevivência, expressa
primariamente nas demandas por território, autonomia e direitos especiais. Elas
podem preservar seu estilo de vida como povos indígenas que se autorreconhecem
como portadores de uma cultura diferente da cultura da sociedade nacional
representada pelo Estado. A identidade é baseada na compreensão de etnicidade
compartilhada pelos membros de uma determinada coletividade indígena. Não se
está em busca de uma redefinição do Estado e modificação forte do sistema de
cidadania nacional, mas almeja-se implementar uma série de reformas institucionais
que garantam o reconhecimento do status especial dos povos indígenas e defina os
termos da sua relação com o Estado nacional, numa relação de profundo respeito à
diversidade cultural. O segundo caminho que a questão pode tomar pode ser notado
nos lugares em que as populações possuem peso demográfico substancial. Neles, a
questão indígena se traduz mais fortemente em reivindicações por igualdade e
participação, que ampliam o significado da autonomia dos povos indígenas, o que
invariavelmente leva a reconsiderações sobre o conceito de nação e o modelo de
Estado. Nesse caso, como a experiência boliviana ilustra, a diferença étnica aliada à
percepção de classe torna-se a base para o compartilhamento do poder. As
exigências por mudanças fundamentais nas instituições estatais são fortes. O Brasil
e a Colômbia podem ser caracterizados como dois estudos de casos que seguem a
primeira opção e a Bolívia como um exemplo da segunda.
Outro fator importante é o meio pelo qual a discussão dos direitos dos
povos indígenas é politizada. Nem sempre os movimentos sociais indígenas são os
principais agentes de politização desses direitos. De acordo com Postero (2007, p.
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8), a análise empírica dos agentes na América Latina permite distinguir três meios
importantes: 1) a ação direta de movimentos indígenas; 2) a participação em um
processo de negociação após o fim de um conflito armado; 3) como fator de
mobilização num processo eleitoral.
No Brasil, a mobilização indígena para a Assembleia Constituinte não
conseguiu eleger nenhum representante, e apenas algumas lideranças dos
movimentos sociais indígenas foram ouvidas em audiências públicas. A mobilização
foi bastante intensa na Colômbia, sendo que as negociações pela inclusão da pauta
das associações foram conduzidas por líderes de organizações indígenas com
poderes de partido político, dentro de um processo de negociação após a tentativa
de fim do conflito armado envolvendo governo, milícias de esquerda e os
paramilitares. O processo na Bolívia é marcado pela adesão do Partido Movimento
ao Socialismo (MAS) à pauta da questão indígena, que foi utilizada como principal
mote da campanha que elegeu Evo Morales presidente e conduziu o partido ao
poder com um amplo apoio dos movimentos sociais indígenas e a construção de
uma nova política plurinacionalista, que se reconhece na fórmula indígena-
campesina. Esses três casos serão comparados em razão das suas diferenças. Em
comum, os três países aderiram à legislação internacional dos direitos humanos
para os povos indígenas e constitucionalizaram a proteção especial para os direitos
indígenas, buscando superar políticas consideradas ultrapassadas.
2.2 - Direitos Indígenas no Brasil e a Constituição de 198822
As discussões sobre a questão indígena na Constituinte brasileira (1987-
1988) aconteceram, inicialmente, dentro da Comissão da Ordem Social, uma das 9
22 A pesquisa sobre os direitos indígenas na Constituição da República Federativa do Brasil baseou-
se na revisão bibliográfica feita a partir de teses e dissertações do Banco da Capes e a análise das
transcrições das audiências públicas realizadas pela Subcomissão VII-C “Negros, Populações
Indígenas, Pessoas Deficientes e Minorias” na assembleia constituinte de 1987. (Cf.
http://www.senado.gov.br/publicacoes/anais/asp/CT_Abertura.asp).
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(nove) comissões da Assembleia23. Na Subcomissão VII-C: Negros, Populações
Indígenas e Pessoas deficientes e Minorias, foram ouvidas lideranças indígenas e
ativistas em audiências públicas em que foram debatidas propostas sobre os direitos
dos povos indígenas, os direitos especiais para negros, os direitos das pessoas com
deficiência e outras minorias sociais. O tema dos direitos indígenas aparece de
forma periférica nos debates da Comissão, que dedicou mais tempo às questões do
movimento negro. Curiosamente, em termos de aprovação final, as propostas para
os direitos indígenas foram as mais bem sucedidas, embora exista uma grande
diferença entre o que foi pedido inicialmente e o texto final. As políticas estatais
brasileiras para os direitos indígenas foram mantidas, embora o novo texto da
Constituição buscasse fazer a transição das políticas assimilacionistas para o
modelo multicultural.
Após a conclusão do anteprojeto na Subcomissão, ele foi votado
juntamente com os projetos das outras duas Subcomissões, para então ser
encaminhado à Comissão de Sistematização e, depois, para as rodadas de debate e
aprovação nas reuniões gerais da Assembleia Constituinte. A análise documental se
centrou nas atas da primeira fase de formulação das propostas, em que a
participação de representantes das comunidades indígenas e ativistas foi mais forte
e está documentada. É o seu registro que nos permite compreender quais foram os
direitos demandados e como se forjou o novo pacto entre ‘comunidades indígenas’24
e o Estado brasileiro.
Para a Constituinte de 1987 não foi eleito nenhum constituinte indígena.
Entretanto, algumas lideranças25 (todos homens) e ativistas pró-direitos indígenas26
23 Cada Comissão foi subdividida em três Subcomissões. As Comissões definidas no referido artigo
foram: I – Comissão da Soberania e dos Direitos e Garantias do Homem e da Mulher; II – Comissão
da Organização do Estado; III – Comissão da Organização dos Poderes e Sistemas de Governo; IV –
Comissão da Organização Eleitoral, Partidária e Garantia das Instituições; V – Comissão do Sistema
Tributário, Orçamento e Finanças; VI – Comissão da Ordem Econômica; VII – Comissão da Ordem
Social; VIII – Comissão da Família, da Educação, Cultura e Esportes, da Ciência e Tecnologia e da
Comunicação; IX – Comissão de Sistematização.
24 Até o momento da pesquisa, referimo-nos às comunidades indígenas como forma de descrever os
grupos coletivos que se autoidentificam como indígenas. Entretanto, a maioria dos movimentos
sociais se refere a si mesmos como nações ou povos. Longe de ser uma mera questão semântica, o
que está em disputa são espaços de poder e a ampliação dos direitos de autogoverno.
25 Lideranças indígenas ouvidas: Estevão Tauka – Bakairi; Nelson Sarakura – Pataxó; Gilberto Macuxi;
Kromare Metotire; Pedro Cornélio - Seses; Valdomiro Terena; Hamilton Lopes – Caioá; Antonio
Apurinã; e Ailton Krenak Cf. Ata da Subcomissão VII-C, 1987, pg. 155.
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foram ouvidos em 3 (três) audiências públicas durante os trabalhos da Subcomissão
VII-C. Alguns membros da Comissão também foram visitar a aldeia Kaipó, na
Reserva Gorotire, no Sul do Pará, realizando uma audiência pública no local.
Os membros da Subcomissão VII-C foram favoráveis às propostas
apresentadas pelas lideranças e ativistas indígenas, comprometendo-se a aprová-
las nas demais rodadas de discussão e aprovação de projetos. Os interesses
indígenas nos trabalhos da Subcomissão são defendidos por suas próprias
lideranças, militantes dos movimentos sociais indígenas e por intelectuais ligados
aos movimentos sociais. Destaca-se a fraca presença de constituintes e
parlamentares a falar em prol dos direitos indígenas, o que evidencia a pequena
articulação dos movimentos com partidos políticos, uma das características
marcantes do processo de constitucionalização desses direitos no Brasil. Ainda
assim, embora subsidiárias, as propostas encontraram grandes obstáculos para a
aprovação e não faltaram adversários, sobretudo da bancada ruralista, a apontar os
problemas de legitimidade das propostas de direitos indígenas, sobretudo nas
questões referentes às terras.
Na fala das lideranças e ativistas pró-direitos indígenas, destaca-se o
caráter especial de tais direitos, o papel fundamental que os conhecimentos
tradicionais dos povos indígenas possuem para a nação brasileira (reconhecida
como singular) e o caráter ambientalista dos viveres tradicionais. Existe um esforço
em cada fala para mostrar a importância das tradições indígenas e como a
preservação desses povos é essencial para construção de uma sociedade
democrática. Percebe-se que essa defesa é reativa ao paradigma da assimilação e
à difundida opinião de que não haveria futuro possível para os povos indígenas fora
da ‘acomodação’ destes à sociedade nacional. Outra marca essencial da defesa dos
direitos indígenas na Constituinte é a citação de documentos internacionais de
direitos humanos voltados aos direitos indígenas, compreendidos como direitos
coletivos. A articulação entre direito constitucional indígena e direitos humanos é
26 Representantes de entidades de assistência aos indígenas e intelectuais ouvidos: Dom Erwin
Krautler – CIMI, Carlos Marés – Comissão pela Criação do Parque Yanomani, Vanderlino Teixeira de
Tavares – Conselho Nacional de Geologia e Membro da Comissão Pró-Índio de São Paulo, Manuela
Carneiro da Cunha – ABA, Dr. Mércio Gomes – Instituto de Pesquisas Antropológica do Rio de
Janeiro; Florestan Fernandes – Sociólogo (Cf. Ata da Subcomissão VII-C, 1987, p. 82).
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percebida como proveitosa pelos defensores dos direitos indígenas, mais uma
marca da tentativa de institucionalização do modelo multicultural desses direitos.
A explicação para tanto pode ser buscada naquela compreensão geral
dos tipos de acomodação da diferença que foram explicitados no tópico 1: o modelo
brasileiro de constitucionalização dos direitos indígenas adota o paradigma da
diferença como complementar ao paradigma da igualdade em termos de direitos. Os
direitos individuais usufruídos pelos indígenas são os mesmos dos demais cidadãos,
o reconhecimento dos direitos especiais como coletivos reforça o caráter
complementar deles em relação ao modelo de cidadania. São direitos essenciais,
que, uma vez garantidos, permitem que os indivíduos indígenas usufruam dos
demais direitos garantidos a todos.
O modelo adotado para a defesa dos direitos indígenas é o do
multiculturalismo, que na época era muito prestigiado por ativistas e organizações
internacionais dos direitos humanos. Sua tentativa era modificar o padrão de
assimilação então presente nas instituições e nas ideologias ligadas à defesa dos
direitos indígenas, sobretudo nas instituições oficiais destinadas a intermediar a
relação das comunidades com o Estado (RODRIGUES, 2002, p. 488). As denúncias
sobre violações sofridas pelos povos indígenas e as falhas do Estado em garantir a
sobrevivência deles são outra constante nas falas analisadas. Isso elucida um dos
clássicos paradoxos da aplicação dos direitos humanos: há um diagnóstico
recorrente das falhas do Estado em assegurar os direitos indígenas, mas o Estado é
sempre o primeiro agente cobrado para a aplicação dos mesmos direitos que nega.
Essa tensão perpassa os três casos citados, e as soluções encontradas mostrarão
diferentes níveis de relação entre Comunidade e Estado. Os ativistas tentaram levar
o ‘comunitário’ para dentro do Estado, seja pela declaração de importância das
culturas indígenas para o futuro não apenas dos povos indígenas, mas também para
o bem-estar da comunidade nacional, seja pela proposta de reformulação do próprio
Estado pelo comunitário.
O caso brasileiro é aquele em que o rol de direitos indígenas aprovado é
menor, o que não se pode explicar apenas pela presença minoritária das populações
indígenas no país. Uma das características comuns aos três casos é a
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autoidentificação das comunidades pelos próprios movimentos sociais indígenas:
elas são nações ou povos, mas com frequência, sobretudo no Brasil e na Colômbia,
são tratadas como comunidades ou comunidades. A disputa por espaço político e
por direitos se torna evidente. Esta pesquisa parte da premissa de que a análise dos
processos constitucionais nos três países pode evidenciar que existe uma relação
direta entre a maior inserção do comunitário no Estado na medida em que esta
autoidentificação é reconhecida nos textos legais das constituições. Se os indígenas
poderiam ser ou não reconhecidos como membros de nações indígenas ou povos
indígenas e, portanto, titulares de direitos políticos especiais, como a representação
coletiva e direitos de autonomia de governo, foi um dos pontos mais polêmicos nos
debates da Constituinte brasileira. A fórmula final positivou os termos ‘índio’27,
‘índios’, ‘comunidades indígenas’ e ‘terras indígenas’ como caracterizadores dos
direitos especiais, sem destacar termos que remetem ao exercício de poderes
políticos especiais de representação.
Muitos ativistas presentes nas audiências públicas (fala de Eduardo
Viveiros de Castro, p. 171; fala de Carlos Marés - Comissão pela Criação do Parque
Yanomani, p. 85) argumentaram que a não aceitação dos povos indígenas como
nações era uma das provas mais pungentes da manutenção do paradigma da
assimilação cultural e impedia o devido reconhecimento dos direitos indígenas, em
especial os de autogoverno, que seriam indissociáveis daquela premissa. Embora
presente em muitas propostas de organizações indígenas, a categoria Nações
indígenas não se tornou o léxico oficial. O texto final de 1988 reconhece a
27 Vide os seguintes artigos da Constituição Federal: “Art. 20 – São bens da União: (...) XI – as terras
tradicionalmente ocupadas pelos índios; Art. 22 – Compete privativamente à união legislar sobre: (...)
XIV – populações indígenas; Art. 49 – É da competência exclusiva do Congresso Nacional: (...) XVI –
autorizar, em terras indígenas, a exploração e o aproveitamento de recursos hídricos e a pesquisa e
lavra de riquezas minerais; Art. 129 – São funções institucionais do Ministério Público: (...) V –
defender judicialmente os direitos e interesses das populações indígenas; Art. 210 - Serão fixados
conteúdos mínimos para o ensino fundamental, de maneira a assegurar formação básica comum e
respeito aos valores culturais e artísticos, nacionais e regionais. 2. O ensino fundamental regular será
ministrado em língua portuguesa, assegurada às comunidades indígenas também a utilização de
suas línguas maternas e processos próprios de aprendizagem. Art. 215 - O Estado garantirá a todos
o pleno exercício dos direitos culturais e acesso às fontes da cultura nacional, e apoiará e incentivará
a valorização e a difusão das manifestações culturais. 1. O Estado protegerá as manifestações das
culturas populares, indígenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo
civilizatório nacional. Art. 231 - São reconhecidos aos índios sua organização social, costumes,
línguas, crenças e tradições, e os direitos originários sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
competindo à União demarcá-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens. Art. 232 – Os índios,
suas comunidades e organizações são partes legítimas para ingressar em juízo em defesa de seus
direitos e interesses, intervindo o Ministério Público em todos os atos do processo (Constituição
Federal).
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diversidade cultural e confere direitos às comunidades indígenas sem mencionar os
termos 'nações indígenas' ou 'povos indígenas'. Os críticos viam no reconhecimento
de múltiplas nacionalidades ameaças à unidade nacional e conseguiram vetar as
reivindicações pró-direitos indígenas nesse sentido. Aqui se denota o caráter
restritivo que a inclusão dos direitos indígenas encontrou no processo de
constitucionalização brasileiro, se comparado aos casos da Colômbia e Bolívia.
Ainda assim, essa constitucionalização foi uma vitória importante, sobretudo na
questão das terras indígenas, pois possibilitou que as demandas por demarcações
fossem reconhecidas oficialmente, o que assegurou um processo político de
reconhecimento de terras indígenas sem precedentes no país.
A principal reivindicação, presente na fala de quase todos os ouvidos, era
o reconhecimento dos territórios tradicionalmente ocupados como condição primeira
para a defesa dos direitos dos povos indígenas. A fala da antropóloga Manuela
Carneiro da Cunha ilustra bem a centralidade da questão da demarcação das terras
indígenas como o principal direito a ser assegurado na Constituição brasileira: Qual
é a natureza dessas terras indígenas? Estou enfatizando a questão das terras
porque, hoje, basicamente a questão de terras é uma questão de riquezas naturais,
principalmente de mineração, e uma questão de fronteiras (Ata da Subcomissão VII-
C, 1987, p. 18).
A primeira liderança indígena ouvida, Sr. Idjarruri Karajá, também defende
a demarcação das terras indígenas como o direito primário para assegurar aos
povos indígenas no país a garantia plena da cidadania.
Não fomos felizes durante nossa campanha, tivemos vários candidatos de
diversos Estados brasileiros, mas nenhum foi eleito. Estamos aqui – não é
por isso que vamos ficar nas aldeias desanimados – em busca de apoio dos
Constituintes para que o Brasil venha garantir o respeito aos povos
indígenas, venha garantir a nossa terra, porque ela é a nossa sobrevivência
(Grifo nosso, Ata da subcomissão VII-C, 1987, p. 11 ).
Entretanto, o direito à terra foi pleiteado de forma diferente do tradicional
regime de propriedade. Direito à terra significa, no caso das demandas indígenas,
usufruir do território como habitat, cuja definição era aquela presentes nos
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documentos internacionais de direitos humanos28. Reconhecer os territórios
indígenas como habitat implica o reconhecimento de que a terra para os povos
indígenas deve ser mais do que aquela destinada às atividades de sustento. Elas
devem incluir o espaço necessário para o desenvolvimento das práticas culturais
que caracterizam o bem viver29 dos povos indígenas. Também significa conferir a
estes povos o poder de gerir seu território de acordo com suas próprias expectativas
e resguardá-lo de qualquer outro uso que não o determinado por eles. O uso da
terra é sempre coletivo, sendo também inalienável e intransferível, e se constituiu
como propriedade coletiva dos povos indígenas. Percebem-se, aqui, as
preocupações em categorizar os povos indígenas como cidadãos que não buscam a
integração ou o contato ostensivo com os demais membros da sociedade não
indígena. Este seria o principal motivo pelo qual a questão da terra é nomeada como
a mais importante. Uma típica reivindicação, no conteúdo e na forma, das chamadas
reivindicações das ‘terras baixas’, associadas, por sua vez, à concepção mais
restritiva de acomodação cultural, que exige menos Estado no comunitário, sem
reivindicar mais comunitário no Estado.
Essa proposta mais ampla também incluía a não utilização dos territórios
para nenhum fim diferente daquele definido pelas comunidades, ou seja, no caso da
retirada das populações indígenas de um território ele não deveria ser utilizado para
nenhum outro fim. Essa concepção do direito à terra encontrou uma forte oposição
dentro da Constituinte. Para os críticos (EVANGELISTA, 2004, p. 56; RICARDO,
199130), esse reconhecimento conflitava com os deveres do Estado de alavancar o
desenvolvimento econômico e poderia resultar em sérias limitações às necessidades
da segurança nacional, sobretudo nos territórios indígenas localizados nas fronteiras.
Também incomodava a concessão de vastas extensões de terras para tão ‘poucos’
cidadãos.
Outro ponto bastante controverso da extensão que se quis dar ao
território como habitat foi o caráter indissociável entre solo e subsolo. Na proposta
28 A Convenção da 165 da OIT ainda não havia sido concluída. Os documentos citados são
recomendações do PNUD e UNESCO (encontro de Costa Rica, 1982).
29 Esta expressão está em muitas falas das lideranças indígenas e denota uma concepção
substancialista dos valores que devem permear a vida comunitária dos indivíduos que se
autoidentificam como indígenas.
30 As críticas às propostas pouco transpareceram nas discussões da Subcomissão VII-C. Aqui nos
utilizamos da revisão bibliográfica para apontar as considerações dos críticos.
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apresentada pelo cacique Estevão Taukane, da etnia Bakairi (Ata da Subcomissão
VII-C, 1987, p. 156): (...)4) as terras da União, a saber, solo e subsolo, ocupadas por
grupos indígenas e sua descendência, são reconhecidas como sua propriedade
coletiva. O texto final apenas concederia o usufruto das terras às populações
indígenas, resguardando sua propriedade à União, forma que consagra o poder de
intervenção estatal em terras indígenas para fins de exploração de minérios em
determinadas circunstâncias. E quais circunstâncias seriam estas? As principais nos
debates da Subcomissão são as possibilidades de extração de minérios e o
aproveitamento dos recursos energéticos em terras indígenas. A maioria dos
membros da Subcomissão defendia que esta exploração só seria admissível se
fosse realizada pela União e com a devida autorização da comunidade, que também
teria direito exclusivo sobre os frutos da exploração de minérios.
Com relação às terras indígenas, a própria redação do primeiro
subprojeto ainda na Subcomissão modificaria bastante as reivindicações das
lideranças e ativistas. O primeiro ponto considerado foi a necessidade de permitir a
mineração em terras indígenas, como uma concessão necessária para assegurar a
aprovação dos demais direitos, sobretudo os referentes à demarcação das terras e à
garantia do respeito aos costumes e instituições tradicionais. Permitidas a mineração
e a exploração de minérios e do potencial energético, com a manutenção da
propriedade das terras pela União, ficava mais fácil de negociar com a então
crescente oposição à demarcação contínua das terras indígenas. Os críticos viam
nisso riscos ao desenvolvimento econômico de muitas regiões do país e a acusação
mais séria era de usurpação das prerrogativas do Estado em termos de segurança
com a instituição do novo modelo multicultural de direitos indígenas. Havia muitas
restrições em limitar internamente a soberania com a concessão de direitos
especiais para os povos indígenas. A concepção de que só uma soberania forte e
fracionada o minimamente possível poderia conduzir o Estado a alcançar seus fins,
incluindo neles a aplicação de uma ampla carta de direitos permeava toda a
Constituinte e esse cenário não era favorável às reivindicações especiais dos
direitos indígenas.
Por sua vez, ativistas e lideranças indígenas viam com receio a
manutenção da possibilidade de intervenção da União em terras indígenas, dado o
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cenário trágico de muitas comunidades que tiveram suas terras envolvidas em
processos legais e ilegais de mineração. Ainda assim, eles avaliavam essa
possibilidade como a melhor frente às intervenções dos Estados nos processos de
colonização. Havia um senso comum entre eles de que a centralização da
intervenção na União seria menos danosa aos povos indígenas, já que também
havia a proposta de criação de um órgão especial de representação das nações
indígenas.
A esta preocupação em relação aos poderes da União, o relator da
Subcomissão observou que a proposta de anteprojeto a ser encaminhada mantinha
a possibilidade da exploração mineira, mas vinculava-a a consulta e aprovação do
Congresso Nacional e das comunidades envolvidas, além de estabelecer o
monopólio da União para realizar esse tipo de atividade em terras indígenas.
Todavia, na plenária de aprovação, o texto final recebeu ainda mais cortes e as
possibilidades de mineração em terras indígenas foram facilitadas e ampliadas. O
texto final da Constituição excluiu a autorização da comunidade, consolidando
apenas a consulta como necessária. Na avaliação realizada nesse trabalho,
destaca-se que, se as comunidades não são compreendidas como nações ou povos
indígenas, bastaria à autorização do Congresso Nacional (o representante de toda a
nação brasileira, do qual os povos indígenas são parte), cabendo às comunidades
serem, então, apenas consultadas sobre projetos de mineração e exploração
energética. Com relação ao monopólio da União para a extração de minérios em
terras indígenas, este também não se manteve, sendo permitido aos particulares e
às empresas nacionais, sob o regime de concessão da União, fazer lavra em terras
indígenas (Art. 176, da Constituição Federal, reformado depois em 1994, caindo o
monopólio da União para a exploração mineira em terras indígenas).
Com relação à terceira categoria de direito que escolhi para análise, a
participação de representantes indígenas nas instituições nacionais, a Subcomissão
não logrou a aprovação final de nenhuma das propostas apresentadas. Muitas
lideranças indígenas (Estevão Tauka, da etnia Bakairi; Nelson Sarakura, índio
Pataxó; Pedro Cornélio Seses; Valdomiro, da etnia Terena;) reivindicavam a criação
de um conselho de representantes indígenas, que deveria atuar junto aos órgãos da
administração federal e estadual em todas as questões que envolvessem os povos
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indígenas, sobretudo na questão das demarcações de terras. A proposta constava
do anteprojeto da Subcomissão que foi encaminhado à Comissão de Sistematização.
De acordo com o anteprojeto, em seu art. 11, a execução da política indigenista,
submetida aos princípios e direitos estabelecidos neste capítulo, será coordenada
por órgão próprio da administração federal, subordinada a um Conselho de
representações indígenas, a serem regulamentados em lei. A proposta final acabaria
rejeitada em virtude da existência da FUNAI e da competência do Congresso
Nacional para legislar sobre as questões indígenas.
Em relação à capacidade política e jurídica de exercício dos seus direitos,
a Constituição, embora não tenha assegurado nenhum direito especial de
representação permitiu, pela primeira vez, que as comunidades indígenas
representassem a si mesmas em processos judiciais (Constituição Federal, art. 232).
A questão da representação processual em dissídios no Judiciário foi possibilitada à
comunidade e aos indivíduos indígenas, com a assistência obrigatória do ministério
público, um avanço em relação ao antigo paradigma que tratava os indígenas como
relativamente incapazes. Ainda foi visto como positiva a inclusão da educação
bilíngue em escolas de comunidades indígenas, art. 210, II, da Constituição Federal.
Em termos comparativos, o Brasil possui a lista mais restrita de direitos
indígenas constitucionalizados. Não haver o reconhecimento das comunidades
como nações ou povos ajuda a caracterizar a constitucionalização dos direitos
indígenas no país como refratária a políticas fortes de autogoverno dos povos
indígenas. Outra ausência significativa é a falta de esferas de pluralismo jurídico.
Como veremos em outros casos, há poucos espaços de intermediação oficiais entre
comunidades e Estado no modelo brasileiro, e o poder concedido às comunidades é
restrito em termos de participação política31.
Esta caracterização exploratória do processo de constitucionalização dos
direitos indígenas no Brasil possibilita compreender como as disputas políticas
influenciaram diretamente a escolha de formas jurídicas, disputas que retornarão
31 Isso não significa que a aplicação destes direitos seja ‘pior’ ou ‘melhor’ do que nos outros três
países. Esta tese não tem condições de criar uma avaliação geral da aplicação destes direitos. Meu
foco é a análise dos fundamentos deles e de quais os tipos de conflitos que eles suscitam nas cortes
constitucionais. Os planos de fundamentação e aplicação dos direitos, embora teórica e politicamente
interligados e interdependentes, são distintos.
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nas análises das decisões do Supremo Tribunal Federal relacionadas com as
mobilizações dessas definições constitucionais de direitos. Para a análise
comparativa, é com esta configuração institucional que o STF dialoga e constrói a
intermediação entre direitos especiais constitucionais, regras de direitos
administrativo e direitos internacionais dos direitos humanos para povos indígenas, a
definição e os usos dos direitos indígenas no Brasil.
Recapitulando o esquema analítico utilizado para caracterizar os atores
no início da seção, após avaliar o conteúdo dos debates e os resultados da
Assembleia Constituinte brasileira, podemos fazer as três asserções principais sobre
os direitos indígenas assegurados na constituição de 1988: 1) o direito à terra foi
concebido para ser utilizado por comunidades que buscam manter o isolamento em
relação à sociedade não indígena; 2) os direitos reconhecidos constituem-se como
especiais e complementares aos demais direitos de cidadania, algo típico do modelo
multicultural do início da década de 1990; 3) as mobilizações não lograram
assegurar instâncias de participação nos órgãos oficiais do Estado brasileiro, o que
caracteriza uma fraca inserção dos elementos comunitários no Estado.
2.3 - Os direitos dos Povos Indígenas na Constitución Política de Colombia, de
199132
Na Colômbia em 1991, após um longo processo de negociação para o fim
dos múltiplos conflitos armados que marcaram o país por mais de 4 (quatro)
décadas, foi promulgada uma nova constituição33. O principal objetivo dos
32 A análise dos direitos indígenas resguardados na Constituição da Colômbia foi feita via revisão
bibliográfica e análise documental das Gacetas, documentos com as propostas debatidas nas
comissões e reuniões da Assembleia Constituinte. Diferentemente do caso brasileiro, os documentos
disponíveis sobre a Constituinte colombiana de 1991 não são transcrições dos debates das reuniões
da Assembleia. São resumos e propostas escritas por constituintes individualmente enviadas para
debate. Neste caso, buscar os pontos controvertidos do debate exigiu recorrer com mais frequência à
revisão bibliográfica.
33 A Colômbia tem uma tradição de relativa estabilidade constitucional. A Constituição anterior foi
promulgada em 1886. Entretanto, esta ‘estabilidade constitucional’ não pode ser confundida com
estabilidade política, duas coisas bastante díspares na história política colombiana.
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constituintes foi o de estabelecer condições para uma paz duradoura no país. Com
relação aos direitos indígenas, foram reconhecidas importantes reivindicações do
movimento social indígena colombiano, muito organizado desde a década de 1960,
e de participantes ativos do processo constituinte. Neste país, os indígenas são uma
minoria marcada pela desigualdade social e pela violência extrema. Avalia-se que os
povos indígenas não superam 2% da população colombiana, estimanda entre 7.000
a 8.000 indígenas (POSTERO, 2004, p. 106).
Ao contrário do Brasil, mesmo as populações indígenas constituindo uma
minoria na Colômbia, foram eleitos representantes indígenas para a Assembleia
Constituinte colombiana, com amplo apoio do voto urbano. O processo de
negociação para a nova Constituição permitiu que as organizações sociais tivessem
seus próprios candidatos, sem a necessidade de se constituírem como partidos
políticos. Das várias organizações indígenas colombianas34, muitas das quais
reunidas em sindicados, federações e confederações, duas conseguiram eleger
membros para a Assembleia Constituinte de 1991: a ONIC (Organizacion Nacional
Indígena de Colombia), que funciona como uma confederação de organizações e
representa mais de 23 (vinte e três) associações indígenas de todo o país, e a AICO
(Autoridades Indígenas de Colombia), organização regional formada entre os
Guabianos e que atualmente conta com a participação de lideranças Aiko e Emberá.
Em 1991, Francisco Rojas Birry (indígena da etnia Emberrá) foi eleito com
o apoio da ONIC, e Lorenzo Muelas Hurtado (da etnia Guambia), com o apoio da
AICO. A participação destas duas lideranças indígenas influenciou o reconhecimento
dos direitos de autogoverno das comunidades indígenas, sobretudo pela
equiparação das Entidades Territoriais Indígenas (ETIS) com divisões político-
administrativas equivalentes aos municípios de governo indígenas.
Ainda é preciso destacar o papel das organizações indígenas no envio e
debate de propostas constitucionais, entre elas, as organizações de mulheres
indígenas. Diversas organizações feministas articularam um grupo nacional de
pressão para debates sobre os direitos das mulheres, no qual houve participou a
34 Para compreender as múltiplas organizações indígenas, suas pautas e formas de interação com
instituições governamentais na Colômbia: Cf. JACKSON, J., WARREN, K, 2003; Peñaranda, 2002, p.
155; Escobar, 2005.
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Associação Nacional de mulheres campesinas e indígenas – ANMUCIC (MORGAN,
BUITRAGO, 2000, p. 205). A presença das organizações indígenas e dos dois
representantes repercutiu nas reuniões das cinco Comissões35 da Assembleia
Constituinte colombiana, em que tais representantes fizeram uma defesa dos
direitos indígenas como necessários para a manutenção da paz (GACETAS 18 e 22,
1991). Eles demandaram, sobretudo, a constitucionalização dos direitos de
autogoverno e representação especial em órgãos estatais.
Um elemento importante do contexto político é que, diferente do caso
brasileiro, em que os representes pró-direitos indígenas se confrontaram
diretamente com a concepção de que só uma soberania forte, com um Estado
centralizado, poderia garantir direitos humanos, o caso colombiano é marcado pela
tentativa de estabelecer um Estado realmente soberano sobre todo o território. Para
este fim, a afirmação dos direitos indígenas era avaliada como positiva por
supostamente permitir uma expansão dos poderes do Estado a terras até
recentemente sob o controle de outros grupos políticos, declarados inimigos da
unidade nacional territorial. Ainda assim, haverá pontos de confronto entre o poder
centralizado e a especialidade dos direitos indígenas, mas numa perspectiva que
engloba os direitos de autogoverno, inclusive com o reconhecimento dos tribunais
comunitários. Parte dos ativistas indígenas não queria permanecer isolados em
relação às interações com a outra parte da sociedade colombiana. Já há, aqui, uma
forte presença das reivindicações das terras baixas, sinalizadas pela eleição de Birry.
Os dois representantes foram eleitos com votos urbanos, o que também
ajuda a explicar suas falas voltadas para objetivos comuns a toda a sociedade
colombiana. O nível de interação dos movimentos indígenas colombianos com
outras organizações e partidos políticos, preocupados não apenas com a efetividade
dos seus direitos, mas também com a consolidação do processo de pacificação no
país. é bastante forte. Esta articulação, em parte, ajuda a explicar os avanços
conseguidos no país.
35 A constituinte colombiana de 1991 teve cinco comissões: 1. Principios, derechos, deberes,
garantías y libertades fundamentales; 2. Ordenamiento territorial del Estado. Autonomía regional y
local; 3. Administración de justicia y Ministerio Público; 4. Administración de justicia y Ministerio
Público; 5. Asuntos económicos, sociales y ecológicos (Cf. GACETA 4, disponível em:
http://www.elabedul.net/San_Alejo/Asamblea/asamblea_nacional_constitu.php).
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O contexto colombiano também é marcado pela existência dos cabildos,
instituições tradicionais criadas na época colonial, formadas por lideranças indígenas
responsáveis pela administração e gestão dos resguardos36. Estes conselhos locais
se beneficiaram das reformas políticas de descentralização iniciadas na década de
1990 e ampliaram seus poderes de gestão com a ascensão da questão indígena
após a promulgação da nova Constituição. Há um bom número de conflitos na Corte
Constitucional colombiana que trata dos poderes dos cabildos e nossa análise até o
momento revela que a Corte tende a manter os poderes especiais destas
instituições.
Para os fins desta seção, focada nas relações entre comunidade e Estado,
foram analisados as intervenções e documentos preparados pelos dois constituintes
indígenas. Destaca-se, aqui, o papel atuante dos dois, sobretudo de Francisco Rojas
Birry, que integrou a mesa de discussão sobre as regras da Assembleia Constituinte
e foi vice-presidente da Comissão 1: “Principios, derechos, deberes, garantias e
libertades fundamentales”. Nesta Comissão, Birry também defendeu o direito das
comunidades afrodescendentes37, um aliado da ONIC nas eleições para a
Constituinte, assim como se posicionou favoravelmente aos direitos das mulheres,
cuja aliança nacional contava com a participação da ANMUCIC. O constituinte
Francisco Birry (GACETA 18, 1991, p. 22-32) inicia sua intervenção na primeira
reunião da Comissão 1 em 8 de março de 1991, relembrando o assassinato de
lideranças indígenas e a necessidade de construção de propostas pacifistas para a
Colômbia, propostas com as quais os povos indígenas poderiam contribuir
igualmente a outras organizações sociais. O caráter assimilacionista das políticas
republicanas também é destacado como um dos principais obstáculos a serem
superados para a eficácia dos direitos dos povos indígenas. Este argumento é
frequentemente utilizado para demonstrar como os povos indígenas são favoráveis
às reformas do Estado colombiano, desde que estse esteja aberto ao
reconhecimento da importância das culturas indígenas para a sociedade.
36 Terras indígenas com propriedades particulares e terras comuns. A proporção entre terras
individuais e terras comuns muda conforme a região do país. De acordo com Theodor Rathgeber
(apud POSTERO, 2004, p. 106), os resguardos indígenas são territórios que mesclam áreas de
propriedade coletiva e individual da terra, mas que contemporaneamente também existem em
grandes cidades colombianas, como Cali. Na Bolívia, os cabildos também são instituições judiciárias,
o que acontece mais raramente na Colômbia.
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A Associação de Direitos Indígenas e Proteção Ambiental também está
presente no seu discurso. Entre os principais pontos que fornecem propostas de
anteprojetos está o reconhecimento do povo colombiano como multicultural e
pluriétnico. Trata-se de uma relativização da autoidentificação das comunidades
como nações, mas que permitirá a adesão a direitos políticos de representação no
Legislativo nacional. De acordo com a proposta “La Colombia que queremos”, de
Birry,
Preâmbulo
El pueblo colombiano, fuente suprema de toda autoridad, con el fin de
afianzar la unidad nacional y la democracia, dentro de la riqueza y
diversidad de los grupos humanos que conforman la nación y para
garantizar el ordenamiento y la seguridad sociales y la convivencia pacífica
con equidad, justicia y libertad, Decreta:
Artículo 1º. El pueblo colombiano es pluralista, de naturaleza multiétnica y
pluricultural. En él reside exclusivamente la soberanía y de ella emanan los
poderes públicos que se ejercerán en los términos que esta Constitución
establece (Grifo nosso. GACETA 18, 1991, p. 27).
A reivindicação de inclusão da ideia de povo multicultural e pluriétnico
será mitigada. Esta percepção, não como nação única, mas como sociedade
pluriétnica, também estará presente na proposta de Lorenzo Muelas Hurtado, que
será aceita na aprovação do texto final, no artigo primeiro, com algumas
modificações. Citamos a proposta indígena de reforma constitucional do constituinte
da AICO (GACETA 24,1991, p. 46):
Preámbulo
Colombia, en su diversidad étnica, territorial, social y cultural, es pro-ducto
de su gente y de su historia. Su mira es incrementar el patrimonio espiritual,
cultural y material común y constituir un Estado democrático de derechos.
Para lograrlo y garantizar la vida, la unidad nacional y la convivencia en
Solidaridad, Libertad y Justicia, la Nación, en ejercicio de plena soberanía
adopta la siguiente Constitución Política.
Um elemento interessante é que ambos os preâmbulos não fazem
menção a Deus, e buscam citar os valores seculares e de tolerância à diversidade
cultural como fundamentos para a Constituição. Ambos foram rejeitados em prol da
proposta apresentada pela Igreja Católica (GACETA 35, 1991, p. 50), que,
juntamente com a defesa liberdade de religião, propunha a citação à proteção divina
71
no Preâmbulo da Constituição como uma forma de reconhecer o ‘fato católico’ na
Colômbia.
A proposta vencedora adotou o seguinte texto, que afastou qualquer
menção à diversidade cultural:
El pueblo de Colombia,
En ejercicio de su poder soberano, representado por sus delegatarios a la
Asamblea Nacional Constituyente, invocando la protección de Dios, y con el
fin de fortalecer la unidad de la Nación y asegurar a sus integrantes la vida,
la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad
y la paz, dentro de un marco jurídico, democrático y participativo que
garantice un orden político, económico y social justo, y comprometido a
impulsar la integración de la comunidad latinoamericana, decreta, sanciona
y promulga la siguiente: (...)” Constitución Política de la República de
Colombia, 1991.
Antes de continuarmos explorando as três questões que ajudam a
caracterizar os processos constituintes analisados, convém explicar a participação
do segundo constituinte indígena eleito na Colômbia. A participação de Lorenzo
Muelas Hurtado é bastante influenciada pelo caráter das comunidades
representadas pela AICO, comunidades das ‘terras altas’, preocupadas com a
manutenção das suas identidades étnicas e, sobretudo, com o reconhecimento de
suas tradições, instituições e a manutenção da propriedade coletiva de suas terras.
Estas comunidades não eram organizadas pelos cabildos. O constituinte participou
da Comissão 2 ‘Ordenamiento territorial del Estado. Autonomía regional y local’.
Embora existissem disputas entre a Onic e a AICO, ele endossou a maior parte das
propostas de Birry, fazendo da defesa da autonomia dos territórios indígenas e das
cotas para eleições no legislativo as suas principais reivindicações.
A pauta mais ampla de reivindicações e as ações deste constituinte para
defender os interesses e direitos de outros grupos podem ser explicadas pela
pluralidade de interesses e organizações indígenas reunidas na OIC. Trata-se de
uma típica associação das ‘terras altas’, em que os principais povos e comunidades
representados não são nômades e estão integrados ao mercado nacional, embora a
identidade étnica e de classe sejam características importantes para eles (JACKSON,
WARREN, 2006).
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Voltando à questão do alcance do reconhecimento da diversidade cultural
para as comunidades indígenas da Colômbia, embora o reconhecimento das
comunidades indígenas como nações não tenha sido constitucionalizado, os
desdobramentos do reconhecimento da diversidade cultural no país serão mais
amplos do que no Brasil, especialmente no que diz respeito à autonomia territorial e
a representação especial dos povos e comunidades no Legislativo nacional.
A principal questão das reivindicações indígenas na Constituinte
colombiana foi, sem dúvida, as exigências por autonomia política e administrativa
dos territórios indígenas. Tinha-se a expectativa de que eles passassem a ser
reconhecidos como entidades territoriais da República, com poderes de gestão e
arrecadação fiscal semelhantes aos dos municípios38. Tanto Birry quanto Hurtado
propuseram esses direitos e batalharam por um amplo número de possíveis
congressistas indígenas via circunscrição especial. Quanto a esta questão,
encontraram forte oposição, sobretudo entre os partidos de centro-direita, que viam
com muitas restrições a inclusão de critérios diferenciais para eleições de
representantes indígenas e as concessões por autonomia (GACETAS 32, 43 e 102).
Com relação à autonomia dos territórios indígenas, a principal questão
era quais territórios reconhecer e de que forma. Ambos os constituintes almejavam
que a Constituição estabelecesse um número amplo de territórios (GACETAS 18 e
24), mas o texto final consagrou a possibilidade de reconhecimento após a
promulgação de lei especial, e o reconhecimento dependeria do governo federal. As
propostas que buscavam incluir a representação especial foram as que mais
mudaram. Ambos os constituintes propuseram, de início, mais de 20 representantes
especiais indígenas para ambas as casas do Legislativo nacional. O texto final
consagrou apenas duas vagas para representantes dos povos indígenas no Senado
e a manutenção da circunscrição nacional para a eleição de todos os senadores (art.
171, CONSTITUCIÓN POLÍTICA DE COLOMBIA). Mesmo assim, trata-se de uma
38 Francisco Birry: “4. Queremos en Colombia un nuevo mapa vital que reconozca las regiones y los
grupos étnicos. Una nueva división político-administrativa es necesaria. Los indígenas proponemos
que los territorios de los grupos étnicos sean reconocidos como entidades territoriales con autonomía
política, administrativa y presupuestal para que podamos ser actores de nuestro propio destino”
(Gaceta 18, p. 27). Disponível em: < http://www.elabedul.net/Documentos/Temas
/Asamblea_Constituyente/Gacetas/Gacetas_1-50/gaceta_018.php>
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conquista significativa se comparado a outras constituições na América Latina. Aqui
podemos ver, novamente, os desdobramentos do nível de interação entre a
comunidade e o Estado. O reconhecimento de uma única nação colombiana, mas
com uma sociedade etnicamente diversa, desdobrou-se na representação especial
apenas no Senado (órgão de representação da nação), mas não na Câmara dos
Deputados. Já se contempla, entretanto, o pluralismo jurídico ao permitir a
organização de esferas comunitárias do Judiciário dentro das comunidades étnicas.
Com relação ao território como habitat, os constitucionalistas colombianos
indígenas enfrentaram oposição bastante semelhante à que enfrentaram os ativistas
brasileiros. Embora se houvesse conquistado a possibilidade de as terras serem
consideradas entidades territoriais equivalentes aos municípios (com atribuições
fiscais e administrativas próprias), o reconhecimento da justiça tradicional indígena
dentro dos territórios tradicionais, solo e subsolo não foi considerado uma implicação
necessária dele.
O primeiro ponto a salientar é que as comunidades e povos indígenas são
efetivamente donos das suas terras. A titularidade da propriedade é coletiva, mas o
subsolo pertence ao Estado39. Nos debates constituintes, a Gaceta n. 32 traz um
panorama dos conflitos envolvendo os territórios étnicos. O constituinte Juan Gomés
Martinez (GACETA 32, 1991, p. 15), que elabora o relatório da Comissão 2, aponta
para duas propostas antagônicas: a proposta do governo (Proyecto nº 134, de
Eduardo Espinosa Facio-Lince), que consiste em manter a propriedade dos
territórios étnicos junto ao Estado e permitir a posse às comunidades, nos moldes do
que a constituição brasileira havia assegurado 4 anos antes, e a proposta das
organizações indígenas (projetos citados nas Gacetas 18 e 24), que consiste no
imediato reconhecimento dos territórios como entidades territoriais autônomas da
República. O texto final consagrará a propriedade às comunidades étnicas e a
possibilidade de regulação das entidades territoriais especiais com poderes
autônomos equivalentes aos municípios, a ser regulada em lei posterior. Ainda
assim, dado que o subsolo é de propriedade do Estado, as terras indígenas não são
39 O que significa que há mais esferas de negociação e validação para a exploração do subsolo em
terras indígenas na Colômbia que no Brasil, onde a propriedade é da União. Além da consulta à
comunidade, há consulta às organizações regionais e rodadas de negociação entre estas
organizações indígenas e entidades federais antes dos projetos serem aprovados. O que não
significa que a exploração não ocorra sem anuência das comunidades.
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inexpropriáveis e devem ser consultadas para a realização de qualquer atividade
econômica exploratória em seus territórios, mas não é necessário o consentimento
dos indígenas para a sua realização.
Olhando de forma panorâmica, embora o processo constituinte
colombiano avance em muitos pontos importantes nas reivindicações do movimento
indígena se comparado ao Brasil, é inegável que uma tensão parece indissolúvel em
ambos os processos: o confronto entre a manutenção das terras indígenas e o
desenvolvimento econômico tem se resolvido a favor da intervenção estatal nas
comunidades, com a possibilidade de expropriação das terras indígenas.
Apesar disso, a revisão bibliográfica não encontrou quem avaliasse o
processo constituinte colombiano como não proveitoso para as comunidades
indígenas. Os motivos para o sucesso, entretanto, são bastante diversos. Para
Gross (1991, p. 25), é inegável que os avanços só foram possíveis pelo quadro de
negociação do fim dos conflitos armados. A importância da oposição de boa parte
das organizações indígenas às milícias possibilitou aos governistas conceder
amplos direitos, buscando estender o poder fiscalização do Estado a territórios até
então sem nenhum tipo de controle. Já Dugas (1993) aponta a participação direta
dos dois constituintes como a maior garantia da inclusão desses direitos. Garcia e
Uprimy (2005) apontam a falta de oposição a eles, por serem direitos de minoria,
como o motivo do seu sucesso, já que concedê-los não significaria realizar nenhuma
reforma estrutural para o Estado colombiano.
Acredito que, embora sucinta, a análise realizada nesta tese permite-me
discordar da centralidade de um único elemento para explicar as conquistas
alcançadas na Constituinte colombiana. Com relação à explicação de Gross,
convém salientar que houve uma forte oposição da chamada base governista às
propostas dos dois constituintes indígenas e a pontos importantes às reivindicações
dos movimentos: p.e., a negociação e consentimento da comunidade para a
exploração econômica de minérios e potencial energético em terras indígenas não
foram aceitas. Mesmo as disposições sobre autonomia ficaram pendentes de leis
posteriores, as quais ainda não foram aprovadas (GARZÓN, 2010, p. 36). O
contexto político de pacto para pacificação certamente é importante, mas a
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participação oficial de dois representantes indígenas tem seu papel nas conquistas
asseguradas, mesmo não sendo a única causa explicativa.
Com relação à explicação de Garcia e Uprimy, se aceita, torna-se difícil
entender o porquê de tamanha oposição e disputa em torno das propostas indígenas,
sobretudo daquelas que visam incluir citações aos valores da diversidade cultural.
Considerando que as propostas de preâmbulo da Constituição apresentadas pelos
dois constituintes foram afastadas, uma totalmente e a outra parcialmente, penso
que os debates sobre o seu conteúdo simbólico é um exemplo pungente do quanto
os valores também constituem uma dimensão importante, não só para a análise,
mas também para os atores envolvidos. Defendo que a interação da comunidade
com o Estado é mais ampla que no processo brasileiro, mas ainda não resultou no
reconhecimento das comunidades como nações, o que limita o nível de direitos de
autogoverno inscritos no ordenamento brasileiro. Embora os povos indígenas já
sejam considerados capazes de se autogovernarem numa esfera política restrita,
seus direitos continuam limitados face à soberania estatal e as tentativas de
estabelecer uma República unitária como modelo federativo na Colômbia. Entretanto,
esta avaliação positiva da capacidade política das comunidades é uma marca da
jurisprudência que tenho analisado no que se refere à Corte Constitucional
colombiana. Esta caracterização do poder das comunidades indígenas, visto
também como poder do Estado colombiano é uma asserção que permite
compreender a adesão da Corte a manter o poder dos cabildos, mas permitir a
exploração de minérios em terras indígenas sob certas condições de negociação
que envolve mais instâncias de deliberação do que se exige no caso brasileiro. É um
modelo diferente de adoção multicultural de direitos indígenas, no qual se verifica
uma adesão, ainda que limitada, de certos elementos comunitários pelo poder
estatal.
A análise do processo constituinte boliviano ilustrará o quanto a adesão
ao reconhecimento das comunidades como nações faz diferença para o rol dos
direitos indígenas assegurados.
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2.4 - Bolívia: Os direitos dos Povos Originários Indígenas Campesinos e as
Nações indígenas
Para compreender o processo constituinte boliviano de 2007 é preciso ter
em mente que este é um processo com uma ampla e complexa participação de
movimentos sociais indígenas, partidos e organizações sindicais de base
indígena/campesina. Esta participação é marcada pela adesão da esquerda à
linguagem internacional dos direitos humanos, pela intensa mobilização de
complexas redes transnacionais e nacionais de ativismo, que envolvem movimentos
sociais, ONGs e organizações internacionais e estrangeiras. Para os ativistas
reunidos em torno da questão indígena, era o momento de consolidar reformas e
afastar as instituições estatais da ineficácia das promessas multiculturais da década
de 1990.
As amplas reformas embasadas no reconhecimento da importância do
comunitário para a construção da democracia boliviana almejam superar as
reformas neoliberais multiculturais da década de 1990. Nessa época, os direitos
indígenas foram traduzidos para o contexto jurídico do sistema de cidadania
boliviano como extensões especiais da autonomia individual dos indígenas. O que
se assegurou nessas primeiras reformas constitucionais foi o ensino bilíngue nas
escolas, a construção de um sistema público de saúde que incorporasse os
conhecimentos tradicionais, ao mesmo tempo que ampliava o sistema médico para
os extratos populacionais marginalizados e o reconhecimento de esferas tradicionais
de justiça para comunidades que o desejassem, limitadas pelas leis federais.
Tais reformas, contudo, foram associadas à falência das medidas
descentralizadoras e liberalizantes do mercado, típicas das políticas neoliberais, que
causaram imensa instabilidade econômica, social e institucional na Bolívia na
década de 1990. Entre as sucessivas trocas de governo, o que debilitou as
instituições representativas, sobretudo o Parlamento boliviano, foram os intensos
conflitos sociais, incluindo as batalhas pelo acesso à água e pela nacionalização dos
hidrocarbonetos, que propiciaram um clima político de intensas mudanças políticas,
marcado pela ascensão do Movimento ao Socialismo (MAS) ao poder.
77
Sua ascensão será marcada pela aliança entre movimentos e
organizações sindicais cuja autorrepresentação institucional está fortemente
associada à identidade de classe e movimentos sociais assessorados por ONGs
internacionais com forte identidade étnica. A fórmula encontrada para permitir a
coligação ampla destas organizações distintas, mas com objetivos semelhantes de
reformas política e econômica, será a criação da agenda política dos povos
campesinos originários e o reconhecimento de uma identidade duplamente
fracionada: étnica e de classe.
Esta peculiar associação permitirá um amplo apoio à eleição do MAS,
quando o partido do presidente Evo Morales assume uma posição intermediária
entre a oposição e os ativistas indígenas, negociando um ponto de equilíbrio entre
aquilo que a bibliografia especializada chama de duas ‘Bolívias’. Uma era a da
oposição, minoritária, autodefinia-se como mestiça e era mais desenvolvida
economicamente, majoritariamente urbana ou pertencente à elite agrária. A outra
era a Bolívia que se reconhece como indígena, menos desenvolvida
economicamente, imensamente frustrada com o legado das reformas econômicas e
institucionais da década de 1990, formada pelos campesinos e as classes pobres
dos centros urbanos (SCHAVELZON, 2010, p. 35). Essa forte percepção de caos
institucional, social e político fomentará o apoio ao primeiro presidente ‘indígena’ e,
paradoxalmente, a manutenção de uma estrutura federativa centralizadora na
Bolívia, o que conflitará com algumas das reivindicações indígenas.
Com a eleição de Evo Morales para a presidência da República em 2006,
abria-se o caminho para a realização da Assembleia Constituinte, reivindicação dos
movimentos sociais indígenas pelo menos desde o início da década de 1990. Esta
análise foi construída pela leitura das propostas apresentadas pela coligação do
MAS na Assembleia Constituinte e seus desdobramentos40. A compreensão dos
principais pontos discordantes foi possível pela consulta a etnografias do processo
40 A análise dos principais conflitos existentes no processo constitucional da Bolívia baseou-se,
sobretudo, pela revisão bibliográfica. Ainda não existem documentos organizados dos debates da
assembleia constituintes disponíveis ao público, e as compilações de projetos e debates realizados
por associações somam mais de milhares de documentos, cuja análise sistemática ou mesmo por
tema, é um imenso desafio. Para este tópico, consultamos os documentos e artigos disponíveis no
site “Apostamos por Bolivia” uma rede de ONGs diretamente envolvida nos debates e propostas do
MAS para a assembleia constituinte.
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constituinte, dentre as quais destacamos a tese de Salvador Schavelzon (2010),
intitulada A Assembléia Constituinte da Bolívia: Etnografia do Nascimento de um
Estado Plurinacional.
As pressões populares, sobretudo das organizações indígenas, por uma
Assembleia Constituinte na Bolívia remontam ao início da década de 1990
(PEÑARANDA, 2002). As inúmeras marchas dos movimentos indígenas realizadas
entre 1990 e 2006 já tinham como foco a reivindicação de uma nova Constituição e
a garantia dos direitos indígenas numa forte concepção de autonomia coletiva das
comunidades. De acordo com Albó (2008, p. 14), muitas lideranças viam com bons
olhos os efeitos dos processos constituintes dos países vizinhos e almejavam o
mesmo tipo de garantia institucional para suas expectativas, consideradas mais
amplas do que as dos movimentos indígenas dos países vizinhos. Se havia um
ponto consensual entre o heterogêneo grupo de coalizão pró-direitos indígenas no
processo constituinte da Bolívia, era que as reformas constitucionais do início da
década de 1990 que haviam incluído a participação de comunidades indígenas nos
conselhos municipais, buscando propiciar a tais organizações os fundos para a
realização de seus próprios projetos sociais e de desenvolvimento, foram
extremamente limitadas em reconhecer a autonomia coletiva das comunidades
indígenas, que se autoidentificam como nações. Mais do que a inclusão da
diversidade cultural como um elemento complementar da cidadania seria necessário
refundar a própria cidadania tendo como base a diversidade cultural. O
reconhecimento do plurinacionalismo tornava-se, assim, a principal bandeira das
reivindicações indígenas na Assembleia Constituinte boliviana de 2006.
Esta proposta foi abraçada pelo MAS, que chegou ao poder com amplo
apoio das organizações indígenas e assumiu o compromisso de chamar a
constituinte e permitir a representação direta das comunidades indígenas no
processo. Entretanto, a aprovação da lei da convocatória da Assembleia Constituinte
foi um prelúdio dos extensos debates sobre as diversas percepções de autonomia e
as controvérsias geradas pela inclusão do plurinacionalismo como característica
essencial do Estado boliviano.
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Juntamente com a eleição de Evo Morales, o MAS conseguiu a maioria
na câmara dos deputados boliviana, mas o mesmo não se repetiu no Senado. O
governo precisou negociar a sua agenda política com a oposição, deixando uma
parcela das organizações indígenas aliadas insatisfeita com os resultados
alcançados. A oposição, cuja base eleitoral provinha dos departamentos mais ricos,
via com receio a incorporação do plurinacionalismo nas instituições estatais e
defendia uma forte autonomia departamental, que permitiria aos departamentos que
se autodefiniam como ‘mestiços’ a manutenção das regras republicanas de direitos e
o usufruto exclusivo das receitas fiscais.
Por sua vez, embora o MAS defendesse a autonomia coletiva como
medida para assegurar os direitos de autogoverno dos povos indígenas, ele não
concordava com a autonomia departamental reivindicada pela oposição, sobretudo
no que diz respeito à divisão de receitas e à arrecadação fiscal. Centralizar a
arrecadação fiscal era considerado uma medida extremamente necessária para a
realização das amplas reformas econômicas e sociais – uma agenda política
igualmente importante para o MAS –, na mesma medida que as reformas pelo
reconhecimento da diversidade cultural. E é o confronto das duas formas de
autonomia que ditará o alcance e o limite dos novos direitos indígenas
constitucionalizados na Bolívia, marcados pelo reconhecimento do plurinacionalismo.
A proposta do MAS era convocar a Assembleia Constituinte por meio de
eleição direta, com a participação por circunscrição especial indígena, facultando
métodos tradicionais de escolha dos representantes aos povos indígenas, o que
implicaria a presença de constituintes não eleitos por voto direto e secreto. Ela
também propunha a aprovação do texto constitucional por maioria simples. No
Senado, este projeto de lei foi recusado e o governo aceitou três alterações para
conseguir a promulgação: em primeiro lugar, o quórum para a aprovação do texto
constitucional passou para 2/3 dos constituintes e, caso ele não fosse obtido,
passar-se-ia ao referendo das questões não aprovadas. Em segundo lugar, retirou-
se a previsão de participação especial de representantes dos povos indígenas e não
se criou jurisdição especial para a escolha dos constituintes. Por fim, incluiu-se a
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previsão da realização de plebiscitos sobre autonomia departamental, em cada um
dos departamentos, com efeitos vinculantes para a Constituinte41.
De acordo com Albó (2010), chamados os constituintes e aprovado o
regulamento de funcionamento da Assembleia, processo que demorou mais de
cinco meses, foram criadas 21 comissões42, que realizaram encontros territoriais
temáticos nos departamentos. Logo após alguns meses de deliberação nas
comissões, ampliou-se o prazo de funcionamento da Assembleia até dezembro de
2007, mas não foi possível convocar as sessões plenárias no Teatro Mariscal, de
Sucre, sede da Assembleia, pela eclosão de protestos na cidade. Os manifestantes
reivindicavam a transferência para a cidade dos poderes Executivo e Legislativo,
instalados há mais de um século em de La Paz, na busca da “capitalia plena”. Estas
dificuldades de reunião da Assembleia persistiram até o final, quando a Constituição
seria aprovada com não mais da metade dos constituintes eleitos. A oposição se
recusou a participar da aprovação da Constituição por entender que a proposta não
era compatível com o resultado do plebiscito sobre autonomia departamental.
A participação indígena na Assembleia foi ampla. O MAS garantiu que de
suas listas saíssem a maioria dos constituintes indígenas eleito. Xavier Albó (2010, p.
96) apresenta dados sobre uma pesquisa feita pela rede de ONGs Apostamos por
Bolívia, realizada com a totalidade dos constituintes. Quando perguntados se faziam
parte de algum povo originário, 55,8% dos entrevistados responderam que sim.
Dentro deste conjunto, 31,8% se identificaram como Quéchuas; 16,9% Aymaras;
7,1% de outros povos, dentre os quais 6 Chiquitanos, 4 Mojeños, 4 Tacanas e 1 das
etnias Guarani, Guarayo, Itonama e Joaquiniana. Entretanto, quando perguntados a
qual ‘raça’ pertenciam (respostas fechadas, com três opções: branco, indígena e
mestiço), 69,8% declaram ser mestiços, 26,7% indígenas e 3,6% brancos. Entre os
mestiços se incluem alguns dos que responderam também pertencer a algum povo
originário (especialmente os não Aymara).
41 De acordo com Schavelzon (2010, p. 23), na mesma data da eleição dos constituintes, 2 de julho
de 2006, quatro dos nove departamentos votaram pelo “sim” à autonomia (sobretudo os
departamentos da ‘meia lua’ onde se concentrava a oposição contra o governo do MAS), contra cinco
votos "não". O principal campo de disputa da Constituinte estava declarado. Mas esta não foi a única
tensão enfrentada nos trabalhos da Assembleia.
42 Destacamos os trabalhos conduzidos pela da Comissão da Terra, a Comissão de Direitos
Indígenas, a Comissão das Autonomias e a Comissão de Ideias para o Estado.
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A ambiguidade das respostas ilustra a polêmica sobre a maioria indígena
na Bolívia e como ela se autorreconhece. Ainda cabe destacar que, entre os
constituintes, 88 eram mulheres e 167 homens. A pesquisa ainda apontou que as
mulheres eram mais jovens, em maior proporção dirigentes de base, e, também em
mais casos, membros de grupos étnicos43 eleitas pelas listas do MAS.
A participação especial indígena, certamente, foi um dos temas mais
polêmicos. A maioria das propostas das associações e dos movimentos indígenas
previa a circunscrição especial e a inclusão de cadeiras em ambas as casas do
Legislativo federal, bem como para outras instituições, como os órgãos de cúpula do
Judiciário, destinadas a representantes escolhidos por critérios tradicionais de todos
os povos indígenas (a proposta era reconhecer 32 povos originários campesinos).
Tal forma seria a mais adequada para dar conta da situação de falência do modelo
multicultural de reconhecimento periférico e controlado da diversidade cultural, que
na Bolívia previa de forma restrita a representação especial dos povos indígenas nas
instituições estatais. Para as organizações tratava-se de uma questão de justiça
histórica, afinada com os instrumentos internacionais de direitos dos povos
indígenas, a Convenção da OIT e a Declaração de Direitos dos Povos Indígenas,
esta última ratificada pelo Estado Boliviano durante a Constituinte. Sem
representação direta, nenhuma comunidade indígena poderia se considerar
verdadeiramente autônoma. Ser reconhecida como nação deveria implicar a
participação nos órgãos mais importantes do Estado.
Porém, esta proposta encontrava fortes barreiras, mesmo dentro do MAS.
Como contornar a questão da proporcionalidade? Se um povo indígena tem 100
habitantes e recebe 1(um) representante, quantos representantes deveria ter um
povo com 50.000 mil? O resultado final foi a definição do número de representantes
indígenas por departamento, e não por povos declarados (ALBÓ, 2010, p. 566), para
o Senado. Mas representantes indígenas serão indicados por critérios tradicionais
nas câmaras departamentais e municipais. A jurisdição especial indígena seria
incorporada à jurisdição comum e esta indicaria membros para compor os tribunais
de cúpula, sendo que uma lei complementar estabeleceria quantos seriam esses
43 Para uma análise mais detalhada da pesquisa (metodologia e dados recolhidos) cf.
http://www.scielo.org.bo/pdf/rbcst/v11n23-24/v11n23-24a04.pdf
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membros e de que forma eles seriam escolhidos. Com relação à autonomia,
diferentemente da Colômbia, os povos originários campesinos conseguiram a
aplicação imediata do reconhecimento de seus territórios como uma unidade da
nação Boliviana.
O significado do plurinacionalismo para os diversos atores envolvidos com
a votação das questões na Assembleia também não foi unânime. Para alguns,
representaria o reconhecimento da igualdade de oportunidades de todos os povos
indígenas, para outros, um sistema de tipo confederativo. Muitos militantes do MAS
viam no plurinacionalismo um modelo evoluído da estrutura soviética de nações.
Para a oposição, era, sobretudo, um poder central hegemônico autoritário com
ritualidade cerimonial indígena, avesso às regras democráticas (ALBÓ, 2010, 567),
especialmente porque, acoplada ao plurinacionalismo, estava à proposta do quarto
poder: ‘o poder social’.
Esta polêmica proposta, levantada pelas organizações indígenas,
estipulava a criação de um órgão fiscalizador do cumprimento da Constituição e dos
outros três Poderes republicanos. O MAS, que inicialmente incluiu a proposta na sua
pauta para a eleição presidencial, abandoná-la-á na constituinte, em prol de celebrar
acordos com o PODEMOS para a aprovação da inclusão do plurinacionalismo como
elemento constitutivo do Estado no texto final da Constituição. Ainda assim, as
expectativas das organizações indígenas não foram frustradas neste sentido,
diferentemente do que aconteceu nos processos do Brasil e da Colômbia. Para este
ponto, o fato de que as reivindicações indígenas na Bolívia foram incorporadas à
agenda do partido político com maioria no Congresso e com poder suficiente para
eleger a maior bancada da Assembleia, certamente fez diferença. O meio de
politização das demandas favoreceu a aprovação de uma pauta maior. Entretanto,
esse apoio também renderia a supressão de algumas demandas, de uma forma
muito semelhante ao Brasil e a Colômbia, como o capítulo sobre terras e territórios
indígenas demonstraria.
As discussões sobre as terras indígenas aconteceram dentro da comissão
de Recursos Naturais Renováveis, Terra, Território e Meio Ambiente, conhecida na
Assembleia como “Comissão Terra”. Sobre este assunto, a posição do MAS foi de
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centro. Ele procurou mediar três blocos conflitantes de propostas. A proposta do
MAS era estender o conceito de territorialidade como habitat às Terras Comunitárias
de Origem (TCO), presentes na lei de Reforma Agrária de 2006, que passariam a
ser chamadas de Territórios Indígenas Originário Camponeses (TIOC). O primeiro
problema é que havia, pelo menos, dois blocos de reivindicações indígenas sobre a
questão. As organizações indígenas campesinas buscavam a manutenção das
terras coletivas e individuais como expressão da sua forma de vida comunitária.
Neste sistema, fortemente regulado pela presença dos cabildos, as terras das
nações indígenas são mistas. Existem as terras coletivas, que não podem ser
alienadas, e as terras individuais, que podem ser objeto de transferência econômica.
Muitos campesinos que passaram a cultivar a folha de coca como meio de produção
agrícola trabalham neste sistema, e, com a emergência das políticas multiculturais
da década de 1990, passaram a se designar como indígenas e exigir para suas
terras o status de habitat (o que permitiria o plantio legal da coca).
Sua proposta contrastava com as organizações das ‘terras altas’,
sobretudo dos povos nômades da floresta, que viam a necessidade de estender o
conceito de territorialidade como habitat para a exclusividade da propriedade
coletiva, inalienável e intransferível, incluindo a indissociação entre solo e subsolo, o
que daria controle aos povos indígenas não apenas do território, mas também dos
recursos naturais não renováveis (ALBÓ, 2008, p, 45).
O terceiro bloco de pressão sobre a questão, a oposição do PODEMOS,
por sua vez, via com muita desconfiança o reconhecimento das terras indígenas,
seja como propriedade exclusivamente coletiva ou a proposta mista típica dos
campesinos indígenas. Sua desconfiança decorria de que ela não concordava que
os povos indígenas tivessem o domínio dos recursos naturais não renováveis
(SCHAVELZON, 2010, p. 154), considerados indispensáveis para o
desenvolvimento econômico nacional.
O texto final reconheceu a propriedade híbrida das TIOCs, mas
possibilitou a demarcação contínua das terras, mediante o reconhecimento do
Estado boliviano. Mas esta não foi nem de longe a solução que mais desagradou às
organizações indígenas das terras altas. A respeito da titularidade da propriedade
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dos recursos naturais não renováveis, a proposta do MAS foi torná-los propriedade
do povo, sendo a exploração possível apenas pelo Estado, sem consulta vinculante
aos povos indígenas. Esta proposta, sim, suscitou profundos descontentamentos.
A proposta que foi aprovada no texto final incorporou a consulta prévia e
de acordo com as normas próprias dos povos originários campesinos. O balanço,
contudo, é mais positivo do que os resultados obtidos pelas organizações indígenas
nos outros dois países. O reconhecimento dos povos originários campesinos como
nações possibilitou a inclusão das regras das comunidades nas negociações com o
Estado, o que é um aumento no nível de relação entre o comunitário e o estatal.
Chama a minha atenção, todavia, o fato de que, embora completamente diferentes
em número, força e reivindicações, as comunidades e os povos indígenas dos três
países não lograram conseguir o domínio sobre os recursos do subsolo e a
prerrogativa de barrar projetos de desenvolvimento energético e econômico do
Estado em seus territórios. Este limite à expansão dos poderes da autonomia
indígena, o desenvolvimento econômico nacional, é uma constante instigante que
permanece na jurisprudência dos três países e é o grande ponto em comum dos
estudos de casos. Defendo que a análise das demarcações de terras e os conflitos
sobre as possibilidades de exploração econômica do potencial energético e dos
recursos do subsolo se mantém como uma questão pertinente à diversidade cultural,
porque evidencia uma fronteira marcante em relação às concessões dos direitos de
autogoverno. Os defensores dos direitos dos povos indígenas avaliam este limite
como extremamente prejudicial para esses povos. Para esta pesquisa, interessa
mais compreender de que modo uma fronteira aparentemente intransponível é
compreendida pelas cortes como limite à expansão dos direitos de autogoverno e,
portanto, uma forte limitação ao paradigma da diversidade.
Os povos indígenas, caracterizados como entidades minoritárias a serem
protegidas no Brasil, como minorias étnicas importantes para o pacto de paz
nacional na Colômbia e a principal voz do plurinacionalismo na Bolívia, alcançaram
resultados distintos nos últimos processos constituintes nos três países. As
reivindicações pelo reconhecimento de seus valores e tradições alcançaram
diferentes níveis nos três estudos de caso, e suas diferenças podem ser
relacionadas às peculiaridades dos contextos políticos e as formas de ativismo e
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mobilização política em prol dos direitos indígenas. Entretanto, um padrão parece se
destacar das análises realizadas sobre as três questões que trabalhamos: as
comunidades/povos indígenas são o principal sujeito de direito dos direitos
indígenas nas três constituições, o que evidencia uma das relações entre
comunidade e o estado para a definição dos direitos indígenas.
Apesar disso, seria enganoso dizer que não existem demandas que
ilustrem os outros dois âmbitos das relações importantes para os direitos humanos
reconhecidos na chave da diversidade cultural: a relação individuo-Estado e a
relação indivíduo e comunidade. Defende-se que há consequências políticas e
jurídicas dessa sobrevalorização e que isso se reflete nos julgamentos das cortes
constitucionais que analiso também relacionados com demandas de direitos dos
outros eixos. Compreendidas quais as forças políticas que moldaram os paradigmas
constitucionais dos direitos indígenas nos três estudos de caso, é necessário
analisar como as três cortes constitucionais lidam com este paradigma instituído.
Tenho em mente que os direitos constitucionais indígenas são o fruto de conflituosos
processos de definição que não se esgotam com a promulgação das constituições.
Eles serão reinterpretados, ressignificados, na confluência de definições e
categorias dos direitos humanos, dos direitos indígenas e normas
infraconstitucionais.
As cortes ‘herdaram’ uma ampla legislação infraconstitucional anterior aos
processos de constitucionalização dos direitos indígenas e com frequência citam
precedentes inclusive anteriores a sua criação (Caso da Colômbia), ou redefinição
(Caso da Bolívia) ou legitimação (Caso do Brasil) nas constituições recentes. Existe
uma tensão permanente entre a aplicação da legislação infraconstitucional e as
novas disposições constitucionais para saber quais as adaptações que podem,
legitimamente, serem feitas pelos tribunais. Neste aspecto, a Corte colombiana, até
o momento, é a que concede a si mesma os poderes mais amplos para adaptar a
legislação infraconstitucional à sua interpretação da extensão dos direitos indígenas
na Constituição. A Corte atua, sistematicamente, em favor das esferas comunitárias
de justiça dos cabildos, reafirmando o poder destes para decidir casos locais.
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CAPÍTULO 3: AS CORTES
O objetivo deste capítulo é apresentar os parâmetros gerais da análise
das cortes e das decisões. A pesquisa busca entender os efeitos das decisões
selecionadas, realizando uma análise da significância constitutiva dos temos e
categorias atribuídos aos direitos indígenas. Nos períodos estudados para a seleção
das decisões judiciais dois grandes padrões de assunto se destacam com relação
aos conceitos e argumentos utilizados para definir os direitos indígenas: qual é a
validade das normas tradicionais indígenas em territórios indígenas, e qual é a
validade dos direitos indígenas para pessoas indígenas em territórios nacionais. As
cortes colombianas e boliviana tratam dessas duas questões, para a corte brasileira,
apenas o primeiro foco é encontrado nas decisões. O perfil institucional de cada das
cortes impacta nessas decisões, suas normas constitutivas e de organização são,
por excelência, uma das formas de política que é mobilizada em relação aos direitos
indígenas. O que cada corte decide, como decide e como projeta sua capacidade
decisória sobre o tema central desse trabalho, também é uma forma de poder
institucional das cortes.
As linhas decisórias de Colômbia e Bolívia inicialmente discutiam a
legitimidade da justiça comunitária. O segundo assunto a se tornar tema de fortes
linhas jurisprudenciais nas Cortes foi a questão das demarcações de terras
indígenas e as consultas sobre a construção de estradas, barragens e projetos de
uso de recursos naturais em territórios indígenas. No Brasil, as decisões sobre as
terras indígenas constituem a maioria dos casos julgados sobre o tema44. Embora as
demandas e os conflitos analisados sejam diferentes, a definição constitucional de
direitos indígenas como direitos coletivos delimitou o tratamento dado pelas três
cortes constitucionais às demandas julgadas. Centrar-se na análise dessas decisões
específicas implicou em redefinição da estratégia de apresentação das cortes e suas
sentenças. Os parâmetros da mobilização do direito que serão utilizados para a
análise focam-se, não em avaliar a demanda, mas em entender a subjetivação dos
44 Dados quantitivos e informativos sobre quantas e quais decisões serão apresentados no próximo
capítulo.
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usos dados aos direitos indígenas nas decisões escolhidas no eixo de relação
comunidade-Estado. A mobilização que será advogada, é aquela da significância
constitutiva das categorias de direitos indígenas e as várias formas de ação política
que as cortes projetam das decisões.
A execução destes objetivos de análise empírica demandou uma análise
da estrutura das cortes e as regras de resolução dos conflitos, pois essas regras são
parte das concepções de direito fundidas nas interpretações para a categoria de
direitos indígenas. A premissa de partida é, entretanto, demonstrar a importância do
estudo das cortes constitucionais para entender a mobilização como análise da
significância do direito e sua relação com a política.
3.1 - Estudos sobre cortes constitucionais: Por que estudar a jurisprudência
sobre direitos indígenas?
Os estudos sobre o judiciário, na ciência política, têm se concentrado em
demonstrar que os tribunais exercem um papel cada vez mais importante na política
nacional e internacional (McCANN, 2010). As decisões dos juízes vêm ganhando
peso sobre um amplo conjunto de questões, incluindo as decisões sobre direitos
humanos, nos quais as cortes constitucionais têm desempenhado um papel ativo
nas democracias contemporâneas na América Latina45, mas para o tema em análise,
não necessariamente inédito.
Para os três países analisados, vale notar que a constitucionalização
recente dos direitos indígenas, foi acompanhada pela expansão da competência - a
capacidade de decidir sobre conflitos com a possibilidade de força vinculante para
os demais órgãos da administração pública - do Supremo Tribunal Federal no Brasil
45 Para os três estudos de casos existem jurisprudência sobre direitos indígenas anteriores às
constituições recentes. No Brasil e na Bolívia existem reivindicações de direitos indígenas que se
traduziram em conflitos judiciais em cortes constitucionais nas décadas de 1940 e 1950, período em
que foram constitucionalizados os direitos à demarcação de terras coletivas e indígenas nos países.
A especificidade dos períodos recentes é a constitucionalização dos direitos indígenas como
condição do abandono, ao menos oficial, das políticas de assimilação e integração dos povos
indígenas às comunidades nacionais.
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para os direitos indígenas na Constituição de 1988, e pela criação de cortes
constitucionais especializadas na Colômbia (Corte Constitucional) e na Bolívia
(Tribunal Plurinacional Constitucional). A ampliação do rol de direitos, tanto dos
direitos indígenas como dos direitos fundamentais, e a necessária integração com os
direitos humanos nestas constituições, foi acompanhado de reformas pela ampliação
do acesso ao judiciário para as comunidades indígenas46.
No Brasil, essa ampliação é marcada pela atribuição do Ministério Público
como parte necessária para a defesa dos interesses indígenas, e o direito de auto-
representação das comunidades em ações no judiciário (BRASIL, 1988). Na
Colômbia, além da presença do defensor público, como guardião do interesse das
comunidades indígenas, qualquer cidadão pode solicitar o controle concentrado ou
difuso à corte constitucional. Foi por meio desses canais institucionais abertos a
demanda pública que a CC construiu os parâmetros para a aplicação da justiça
tradicional indígena e os usos das normas tradicionais, como meios legítimos para a
resolução de conflitos dentro das comunidades.
O reconhecimento dos povos indígenas como comunidades portadoras de
autonomia jurídica e política, foi a alavanca utilizada para estabelecer o direito de
consulta das comunidades indígenas como uma condição inescusável do Estado na
construção de obras em territórios indígenas47. Na Bolívia, os direitos de auto
representação estão amplamente assegurados, e há garantia constitucional que
equipara justiça comunitária tradicional indígena com o judiciário. Essa conquista
institucional, mais ampla do que o direito internacional dos direitos humanos sobre
direitos indígenas, incluindo política de cotas para a eleição de magistrados da
justiça indígena para o TCP, característica especial da Bolívia.
Essas novas características institucionais e normativas ajudam a explicar
o aumento das demandas sobre direitos indígenas nas cortes constitucionais,
fenômeno explicado pela consolidação dessas instituições dentro do poder judiciário,
e pela adesão de ativistas às soluções oferecidas pelas cortes constitucionais. Elas
46 As novas demandas das comunidades indígenas no judiciário são tratadas na bibliografia latino-
americana como mais um exemplo da ‘judicialização da política’; ‘judicialização da vida’, ou ‘ativismo
político do judiciário’ (Cf. DOMINGO, 2009; CARBONELL, 2003; COUSO et all, 2010).
47 No próximo capítulo se mostrará que esse modelo construído não é por si mesmo, sempre uma
garantia para a defesa das demandas das comunidades indígenas.
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são, institucionalmente, canais para convencimento do Estado das demandas sobre
direitos indígenas. Nesse contexto, essas cortes se tornaram um local interessante
para compreender como as definições de direito são mobilizadas nos conflitos que
envolvem direitos indígenas, exatamente porque as decisões têm um impacto direto
e indireto em várias políticas públicas voltadas para os direitos indígenas, para a
validação ou invalidação dos direitos indígenas como direitos a serem protegidos
pelo estado, e, também para a própria política de autolegitimação que as cortes
constroem para si, quando decidem sobre o tema. Esse especial uso político da
jurisprudência sobre temas indígenas, para consolidar o poder decisório das cortes,
é mais facilmente perceptível na Colômbia e na Bolívia. No Brasil ainda é um efeito
pouco notável.
Se há três mobilizações da categoria direitos humanos, as decisões das
cortes, pelo menos, desencadeiam, às vezes potencialmente, as vezes realmente,
pelo menos outros 3 (três) tipos de efeitos políticos: atestam ou desaprovam a
legitimidade das demandas como direitos indígenas constitucionais; realizam
avaliações de legitimidade e eficácia de políticas públicas, determinando medidas
e/ou criando políticas públicas para os direitos indígenas; constroem uma narrativa
autolegitimadora para si, enquanto instituições centralizadoras e, por isso, também
capazes para decidir conflitos de direitos humanos envolvendo direitos indígenas. A
adesão ao discurso dos direitos humanos, por muitas vezes celebrada como
necessariamente positiva, por ativistas e juristas das cortes, também se revela com
um elemento jurídico, cujo uso tem efeitos políticos de limitação das demandas
analisadas nas decisões.
Esse quadro explicativo é resultado da análise comparativa, que permitiu
identificar esses elementos como constitutivos do jogo argumentativo das decisões e
seus efeitos. A pesquisa se utilizou da análise comparada das linhas de decisões
sobre direitos indígenas como direitos coletivos e sua relação com o Estado. Ao
destacar os três conjuntos de normas legais mobilizadas e os efeitos políticos
potenciais das decisões48, a pesquisa irá descrever como se dá a relação entre os
48 Potenciais no sentido de que os três resultados políticos não acontecem ao mesmo tempo, em
todas as decisões. Atribui-se esses elementos constitutivos com base exclusivamente no período
analisado. Qualquer generalização para fora desse período e, principalmente, para outras cortes,
deverá ser comprovado por análise das decisões e seus efeitos.
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direitos e as políticas voltadas para direitos indígenas se relacionam. A hipótese
testada é que a constitucionalização dos direitos indígenas permitiu a composição
dos três sentidos legais/positivos dos direitos indígenas, exatamente porque eles se
tornaram parte central das políticas desenvolvidas para as demandas indígenas,
centralidade estimulada pelas decisões judiciais das cortes49. Não se trata de uma
relação de causalidade direta, mas sim de correlações entre os diferentes usos do
direito e resultados políticos, que não são constantes e nem permanentes. Todavia,
as mobilizações possuem efeitos políticos importantes, exatamente por que podem
ser ressignificadas a qualquer momento. Porém entender os contornos dessa
dinâmica exige compreender o papel político dos tribunais.
De acordo com McCann (2010), os primeiros estudos sobre o judiciário,
na ciência política, concentram-se em abordagens predominantemente
individualistas (análise do comportamento decisório dos juízes) e procuram
demonstrar o porquê dos tribunais terem se tornados atores importantes para os
regimes políticos. A primeira explicação apresentada baseia-se no argumento
funcionalista da relação entre tribunais e a política. Nesse esquema de compreensão,
os tribunais fazem política por que, institucionalmente, podem. Há uma relação
mecânica entre o agir político dos atores do poder judiciário, e as competências,
possibilidades de agir, que lhe são concedidas pelo direito.
Um texto clássico dessa abordagem voltado para compreender o papel
que os tribunais desempenham quando decidem sobre direitos humanos, focando-
se nas demandas apresentadas, é o trabalho de Charles Epp, The Rights Revolution
(1998). Nesse trabalho comparativo, o autor faz uma análise promissora da
incorporação dos direitos humanos à jurisprudência dos tribunais. Focando-se no
impacto que as demandas de direitos humanos têm para a dinâmica das decisões
judiciais, Epp defende uma análise funcionalista da relação direito e política. Neste
livro, analisando decisões de cortes constitucionais dos Estados Unidos, da Índia, do
49 Contudo é importante salientar que não se endossará a tese de que ‘a política’ para as
comunidades indígenas, ou a política feita por elas, foi ‘judicializada’. Em primeiro lugar, o significado
do termo judicialização da política é polissêmico, e caracterizado por distintas descrições e
atribuições de valores. Para o debate, ver: MACIEL, D.; KOERNER, A. (2002). A. Sentidos da
judicialização da política. Duas análises. Em segundo lugar, optou-se por descrever e analisar as
diferentes mobilizações dos direitos indígenas e os efeitos políticos dessas decisões, explicitando
quais as relações, sem tomá-las como premissa fixa, ou evento inédito na história das mobilizações
jurídicas dos direitos indígenas.
91
Reino Unido e do Canadá, o autor defende que a expansão da jurisprudência sobre
o tema revela que o judiciário é capaz de potencializar verdadeiras ‘revoluções de
direitos’. Esta mudança progressiva seria impulsionada pela presença de uma
estrutura de apoio composta por advogados e interessados na defesa dos direitos.
Associado a este fato da mobilização social que encontra suporte jurídico, apontam
outros três elementos que podem caracterizar estas revoluções: 1) a presença ou a
ausência de provisões constitucionais sobre direitos humanos; 2) a presença ou
ausência de juízes independentes e ativistas; e 3) o grau de apoio popular às
liberdades e direitos civis. A presença ou ausência destes elementos pode
determinar se pode ou não ocorrer uma revolução de direitos. Epp toma a
perspectiva da demanda, de baixo para cima, para compreender como e porque os
tribunais aderem a linguagem dos direitos humanos, demonstrando como essa
adesão modifica os próprios tribunais, que passam a se abrir a mais demandas
sociais que são codificadas em termos de direitos humanos.
O problema desse tipo de análise, segundo McCann, é julgar os efeitos
políticos das decisões pela adesão discursiva das cortes ao discurso de aceitação
dos direitos. A perspectiva de Epp é acusada de não balancear a adesão aos
discursos dos direitos nas decisões com os efeitos destas após o fim das disputas
judiciais. O fato de existirem decisões judiciais favoráveis à realização de um grupo
de direitos, não significa que esses serão prontamente endossados por
organizações do próprio Estado, já que o embate entre ordem soberana nacional e
aplicação dos direitos humanos é uma tensão constante. As relações entre os atores
estatais e as forças sociais que se opõem aos ativistas legais dos direitos humanos
precisam ser levadas em consideração para entender os efeitos políticos das
decisões.
Uma perspectiva distinta a de Epp, mas ainda com forte influência
funcionalista, é a encontrada no trabalho de Gerald N. Rosenberg (1991), The
Hollow Hope: Can Courts Bring About Social Change? Nesse livro, o autor busca
responder se é possível que cortes constitucionais produzam reformas sociais,
pergunta a qual ele responde negativamente. Para Rosenberg, é preciso distinguir a
relação entre mobilização dos direitos e mudança de agenda política de ‘efetivação’
ou ‘ revolução’ dos direitos, mostrando que, mesmo com as mobilizações e novas
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agendas políticas, ao final do processo decisório, o judiciário é um espaço
institucional incapaz de realizar mudanças sociais. Na tese do autor, que analisou
decisões da Suprema Corte norte-americana, as cortes são constrangidas
socialmente, culturalmente e politicamente a não endossar os processos de
transformação social.
Rosenberg busca analisar o final dos processos de mobilização dos
direitos, enfatizando se as cortes podem ou não produzir mudanças sociais, em que
condições e de quais formas. Para o autor, existem constrangimentos de caráter
estrutural ou sistêmico que atuam sobre o funcionamento do judiciário, como, por
exemplo, a falta de prerrogativas e de poderes que lhes possibilitem implementar as
transformações sociais desejadas pelos ativistas. Ele descreve essa ‘esperança’ de
mudança pelo judiciário, como o ‘mito dos direitos’50. O autor realiza um balanço
entre o que seu trabalho chama de discurso dos direitos e os direitos na prática, e
foca sua análise nas decisões judiciais, buscando uma relação de causa e
consequência entre o resultado das decisões e as demandas dos ativistas.
Neste trabalho, as duas obras citadas são recuperadas para a
compreensão de um ponto: o que significa, em termos jurídicos e políticos, que
cortes constitucionais decidam sobre direitos indígenas? No capítulo 4, é
demonstrando que as Cortes podem conceder demandas de ativistas de direitos
indígenas, ao mesmo tempo em que constrangem novas demandas sobre a questão
(o Caso Raposa Serra do Sol, no Brasil, é emblemático). Essa adesão constritora
pode ser feita atribuindo significância constitutiva a várias fontes legais. No caso
estudado no Brasil, é a junção das concepções de direito constitucional e direito
administrativo (procedimentos da demarcação) que permite o estabelecimento de
critérios rígidos que limitam a demarcação de novas terras, na mesma decisão em
que o Tribunal celebrou a constitucionalidade e a importância ‘indiscutível’ dos
direitos indígenas.
Outro trabalho importante para as análises comparadas do judiciário, que
se foca na compreensão da mobilização do direito como o significado que atribuí
50 Essa perspectiva otimista da adesão das cortes também está presente na literatura latino-
americana, sobretudo na primeira década dos anos 2000 e para as análises sobre direitos indígenas
na Colômbia (Cf. Peña Guzmán, 2010, GARZÓN, 2008).
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valor político às respostas das demandas, é de Martin Shapiro (1986) em
Comparative and Political Analysis, obra na qual o autor analisa a história da
formação de seis sistemas judiciais na modernidade51, e defende a inexistência da
independência institucional dos tribunais. Segundo Inatomi (2016), ao apresentar a
sua análise comparativa, o autor irá objetar quatro afirmações do protótipo legalista
de modelo de análise de decisões judiciais: a) os juízes são independentes; b)
aplicam normas pré-existentes aos conflitos, suas interpretações não criam regras
novas; c) toda decisão judicial segue uma lógica tríade da resolução de conflitos, na
qual dois são adversários e os terceiro é o juiz imparcial; d) que decidem de forma
dicotômica, estabelecendo a parte certa, que deverá ser a vencedora da disputa, e a
parte errada, que deve por uma questão jurídica, ser derrotada.
Para Shapiro (1986), os juízes fazem mais do que descobrir a lei e
nomear a parte com ‘razão’ numa disputa jurídica, aonde chegam a essa conclusão
por meio de raciocínios lógico-dedutivos e neutros em relação à demanda e as
partes. A aplicação das regras envolve um jogo de escolha e avaliação normativa
(no sentido moral e político) da justiça da solução apresentada. A política está ligada
a jurisprudência quando se reconhece que a escolha é inerente aos momentos
decisórios que tem sido tradicionalmente o objeto do estudo jurisprudência. Os
juízes são seres sociais, pertencentes a determinados grupos inseridos em
instituições políticas, são parte de sistemas governamentais. Não é tarefa das mais
fáceis descrever quais são os valores particulares dos juízes, mas é possível
entender quais valores são mobilizados em suas decisões que dizem o que é o
direito, o que significa, qual a importância da sua aplicação, tendo como objetivo
apresentar uma solução para um conflito específico. Há uma importância a ser
reconhecida aos conceitos jurídicos se quisermos entender o papel político das
decisões judiciais.
No livro citado, Shapiro (1986) também enfatiza que as cortes judiciais
estão longe de serem completamente independentes, e nem atuam
desinteressadamente como um elemento neutro frente a dois demandantes que se
confrontam. Os tribunais não são apenas a arena política das disputas entre
51 São esses os sistemas jurídicos analisados: o inglês, o italiano, o francês, o alemão, o chinês e o
islâmico (Cf. SHAPIRO, 186, p. 16).
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indivíduos e grupos organizados, eles também atuam como atores de processos
políticos mais amplos. A neutralidade é um recurso de adesão, utilizado para
justificar a capacidade de decidir. O autor argumenta que as cortes são extensões
do poder do Estado, constituindo corpos não independentes, que estão cumprindo
com um papel definido pelo regime político.
Esse trabalho é criticado pelas abordagens mais contemporâneas pelo
seu caráter fortemente funcionalista, que não permitiria compreender o caráter
processual da política que é feita pelos tribunais, ou seja, o significado político não é
um dado, ele também é constituído pelo direito. Se a independência institucional não
pode ser lida de acordo com os filtros legalistas clássicos, tampouco descrever ‘a
função’ dos tribunais como arenas de conformação da vontade do Estado, como se
essa também pudesse ser simplesmente representada como um elemento externo à
lógica de decidir e ao direito, propiciaria a compreensão adequada das questões
políticas que estão presentes nas decisões e assuntos tratados pelos tribunais
(McCann, 2010, p. 178).
A dimensão institucional que se fortalece com o poder de decidir é um
efeito político importante, mas não isolado. No trabalho desenvolvido nessa tese,
efeitos políticos de fortalecimento, o que se chama de ‘auto-legitimação das cortes’,
são apenas um dos efeitos políticos encontrados nas decisões. Os outros dois usos
estão ligados ao valor discursivo da legitimidade das demandas, e a definição e/ou
avaliação de políticas públicas.
Essa perspectiva pouco otimista da atuação do judiciário no tema dos
direitos humanos é contrabalanceada por trabalhos mais recentes da mobilização do
direito, que embora compartilhem do pressuposto que cortes não são espaços
favoráveis aos direitos, existem ganhos políticos mais difusos da litigação realizada
por movimentos sociais e indivíduos por direitos. McCann (1994), ao estudar a
mobilização das mulheres por igualdade salarial nos Estados Unidos, defende que
não é apenas a ‘vitória’ das demandas propostas no judiciário que estimula a
mobilização do direito. Acessar o judiciário, mesmo não vencendo o processo, pode
significar também o reforço de concepções de direitos para os envolvidos nos atos
de demandar. O autor mostra que ativistas que mobilizam o direito em vias judiciais
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aprendem com a ação, e essas experiências impactam positivamente os
movimentos sociais e a opinião pública. De acordo com Inatomi (2016), o autor
demonstra que os litígios judiciais foram um veículo útil para desenvolver as
reivindicações que reconheciam o viés de gênero no mercado de trabalho, mudando
o perfil das demandas mais tradicionais por garantias dos direitos do trabalho das
mulheres. Percepção que acontecia mesmo sem a obtenção de decisões judiciais
favoráveis às mobilizações.
Esse efeito difuso é bastante importante para a dimensão política
constitutiva da validade ou invalidade das demandas dos direitos indígenas. Nessa
tese, esse efeito, todavia, não é observado da perspectiva de quem demanda, mas
sim da projeção da legitimidade dos direitos feitas nas mobilizações dos direitos
indígenas.
Contemporaneamente, o autor irá argumentar que os tribunais não
determinam as ações judiciais dos indivíduos e organizações, mas modelam o
contexto ou a rede de relações na qual se encontram as demandas judiciais. Neste
aspecto, os tribunais importam para a mobilização do direito em dois níveis distintos,
mas inter-relacionados. No primeiro nível de análise estratégico, compreende a
atuação dos atores como delimitada (mas não limitada) por entendimentos acerca
das normas estabelecidas pelos tribunais. Esta interação é lida como estratégica na
“medida em que é conscientemente deliberativa e orientada para se alcançar
objetivos particulares”. Presume-se que os tribunais não apenas solucionam
pequenas disputas sobre o significado dos direitos, mas também previnem, incitam,
estruturam, deslocam e transformam conflitos por toda a sociedade.
Os tribunais influenciam estratégias políticas para atores além daqueles
que mobilizam o direito em ações judiciais.
Quanto o tribunal atua em uma disputa particular, ele pode de uma só vez:
aumentar a relevância da questão na agenda pública; privilegiar algumas
partes que tenham demonstrado interesse na questão; criar novas
oportunidades para essas partes se mobilizarem em torno da causa; e
fornecer recursos simbólicos para esforços de mobilização em diversos
campos (McCann, 2010. p.186).
Para entender os atuais usos dos direitos indígenas nos três casos
analisados, a pesquisa realizada aqui, toma como premissa comparativa, o que
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McCann chamou de “segunda dimensão da influência dos tribunais”. Ela diz respeito
aos modos pelos quais as práticas de construção jurídica dos tribunais são
“constitutivas” dos significados do direito para a sociedade. O foco são as decisões,
especialmente, o discurso construído sobre quais pressuposições são consideradas
justas e adequadas quando se trata de determinar a aplicação dos direitos indígenas.
Como afirma McCann:
O Direito, não obstante, é uma linguagem, um conjunto de lógicas, valores e
entendimentos que as pessoas conhecem, esperam, aspiram e se sentem
portadores. E o Direito também é um conhecimento instrumental sobre
como agir para alcançar esses fins.
Esse tipo de percepção só pode ser feita na análise de decisões ao longo
do tempo, por isso, a pesquisa trabalha com as linhas de precedentes, buscando
identificar as decisões escolhidas pelas cortes sobre direitos indígenas. Os tribunais
determinam e convidam membros da sociedade – indivíduos, grupos,
organizações – a compartilhar um modo comum de ver, conhecer e falar. Para o
autor: “Esse poder constitutivo não é o produto identificável das decisões jurídicas
individuais dos tribunais. Esse poder é expresso no legado cultural acumulado das
ações judiciais e práticas de rotina ao longo do tempo”.
Essas considerações são importantes para entender as mobilizações por
direitos indígenas nos casos analisados. O jogo dos atores envolvidos nas questões
de direitos indígenas, como demonstrou a revisão bibliográfica sobre a mobilização
nas constituintes, envolvem mais arenas de disputa do que o judiciário, ou as cortes
constitucionais. Esta pesquisa não toma o amplo processo político de formulação,
implementação e fiscalização destes direitos como um processo apenas centrado no
judiciário. O objetivo não é determinar se há ou não uma ‘revolução’ dos direitos
indígenas em andamento, ou se as cortes são retrógradas em endossar os direitos
indígenas constitucionalizados e as normas internacionais de direitos humanos. O
objetivo é compreender como estas demandas mobilizam os direitos indígenas e
quais os alcances e os limites que as cortes dão aos usos da constitucionalização
dos direitos indígenas nas constituições recentes, em relação a outras definições de
direitos indígenas, e a relação desses usos com a política feita pelas cortes ao
decidir sobre direitos indígenas.
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Toma-se como premissa que as três cortes constitucionais não são
apenas a estrutura que permitem o agir de acordo de atores mobilizadores do direito
com um rol de crenças, elas também são um recurso para objetivos, fins e
preferências políticas, e a sua capacidade de decidir sobre direitos indígenas
também legam poder às cortes. Ao responder a pergunta: O que cabe aos povos
indígenas nas novas ordens constitucionais? Quais são seus direitos e como eles
devem ser respeitados e promovidos pelo Estado? O que deve ser exigido dos
povos indígenas? As cortes criam um discurso para a validade das pretensões da
diferença cultural, ao mesmo tempo em que reafirmam para si, para os atores que
mobilizam os direitos indígenas, e para os demais órgãos do Estado, os parâmetros
para a compreensão e uso dos direitos indígenas.
Dado o tipo de material recolhido e a opção pela análise comparativa,
todavia, as conclusões defendidas servem para caracterizar as expectativas e
estratégias de adesão aos direitos indígenas das cortes constitucionais. Ativistas
pró-direitos indígenas, movimentos sociais indígenas, comunidades e povos
indígenas, órgãos estatais e organizações internacionais possuem outros repertórios
de discurso e ação que não se resumem a endossar os resultados das decisões
analisadas. Não se descarta a importância de tais mobilizações, mas se endossa a
opção da pesquisa por entender os usos que as cortes fazem dos direitos, buscando
dosar na análise o papel normativo dos direitos indígenas, nas políticas que as
decisões judiciais definem ou influenciam.
Um dos desafios desta pesquisa é que da perspectiva normativa dos
direitos indígenas, as pretensões da diversidade cultural, sobretudo às de resistência
ao discurso da modernidade associadas aos direitos indígenas, confrontam a
concepção de bens comuns a todos os cidadãos de um Estado nacional e a
possibilidade de uma única percepção de boa sociedade. Esse confronto político se
traduz em adesões variadas a modelos de pluralismo jurídico e autonomia política
das comunidades indígenas. As decisões das cortes constitucionais são um material
adequado e proveitoso para entender quais os desdobramentos da adesão
institucional aos direitos indígenas e quais as políticas são feitas com base nesses
direitos.
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Não se buscou julgar, porém, se os conflitos resolvidos ou criados pelas
decisões em direitos indígenas defendem as melhores concepções de direitos
indígenas e justiça social para as comunidades que deles dependem. A intenção é
apontar como estes conflitos são reconstruídos dentro das cortes analisadas, e
quais as concepções que essas instituições projetam como desejáveis. Buscou-se
compreender os resultados das decisões do ponto de vista do seu conteúdo
normativo, relacionando às categorias de direitos indígenas e aos efeitos políticos
projetados.
3.2 - As Cortes Constitucionais do Brasil, da Colômbia e da Bolívia
Neste tópico, será apresentada uma análise institucional-histórica das três
cortes constitucionais, realizando uma descrição das normas constitucionais que as
organizam e definem as suas funções de decidir. Não se almeja esgotar o assunto,
mas algumas considerações sobre o perfil institucional das cortes são necessárias
para entender como se dá a mobilização das três concepções de direitos indígenas.
Os organogramas das Cortes foram brevemente descritos para
demonstrar como os três tribunais constitucionais são complexos. Um dos usos
políticos projetado pela mobilização dos direitos indígenas é a autopromoção da
capacidade de decidir das cortes constitucionais em relação a outros órgãos do
judiciário. Por isso se julgou necessário incluir noções sobre competência e
uniformização da jurisprudência, tipo de norma infraconstitucional particularmente
bastante presente nas sentenças das cortes constitucionais.
O objetivo não é realizar uma análise exaustiva da estrutura institucional
das cortes, mas sim mostrar elementos regulativos institucionais que são
importantes para entender a significação dos direitos indígenas feita pelas três
institucionais judiciais, e os efeitos políticos que elas projetam dessas decisões,
especialmente para Colômbia e Bolívia, onde as cortes constitucionais disputam a
predominância de instituição com a palavra final sobre o ordenamento jurídico com
outras instituições judiciais.
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Uma corte constitucional tem como principal atribuição, ou função, realizar
o controle da constitucionalidade das leis e atos normativos dos órgãos do Estado.
Essas instituições têm o poder de decidir, com base num único caso, se
determinado ato ou norma é, ou não, constitucional. Os efeitos das decisões, no que
diz respeito à vinculação da administração pública ao resultado definido pelas cortes
nesse tipo de processo, dependem das regras que definem o controle da
constitucionalidade.
Os três países têm dois principais tipos de controle nomeados pelas
cortes: o abstrato, ou concentrado, e o concreto, ou difuso. A maioria das decisões
para direitos indígenas é do controle difuso. Existem sentenças em que essa
avaliação sobre a constitucionalidade de uma norma ou ato52, valerá exclusivamente
para o conflito apresentado no processo julgado - controle concreto ou difuso. E, via
de regra, qualquer juiz pode realizar tal controle, embora caiba às cortes
constitucionais revisar tais decisões, para garantir homogeneidade da jurisprudência.
Em termos de pensamento político, é a premissa clássica de que o Estado deve
aplicar o mesmo ordenamento jurídico para todos aqueles que vivem sobre seus
domínios territoriais.
O reconhecimento contemporâneo dos direitos indígenas, sobretudo
quando esse implica na possibilidade da aplicação de normas não estatais para
regular os conflitos de direito, torna essa premissa mais complexa. Quando as
constituições criaram a possibilidade de que normas especiais possam ser aplicadas
à determinadas coletividades que vivem em partes do território nacional, elas não
abriram mão do poder de dizer em última instância se essas normas especiais são,
ou não, permitidas pelo Estado. Elas criaram espaços institucionais (Colômbia e
Bolívia) ou, permitiram os usos de argumentos de defesa da diversidade cultural
(Brasil) para mediar esse controle das normas jurídicas tradicionais ou estatais.
O segundo tipo de controle, o abstrato ou concentrado, é quase sempre
de competência exclusiva das cortes constitucionais. Nas ações desse meio, as
demandas são propostas diretamente às cortes competentes, e os efeitos da
52 Por exemplo, na demarcação de terras indígenas no Brasil, o ato de homologação presidencial não
é o mesmo tipo de norma do que uma lei expedida pelo legislativo, todavia, sobre tais ações dos
órgãos públicos também se faz o controle da constitucionalidade.
100
decisão tomada têm consequências amplas para o ordenamento jurídico. Uma lei
considerada inconstitucional por esse meio de controle deixará de valer para todo o
ordenamento jurídico. Essas decisões podem vincular outros juízes e órgãos da
administração pública imediatamente, e são ações sem ‘demandantes definidos’, em
que o objeto em análise no processo não é um conflito entre demandantes, mas
uma análise de comparação entre normas e a constituição. Existem caminhos
oficiais específicos para esse tipo de ação, e os três países analisados, estipulam
uma lista de ações que são diretamente propostas às Cortes. No Brasil e na Bolívia,
esse controle concentrado não é de acesso a todos os cidadãos, apenas uma lista
de atores políticos com cargo estatal específico podem propô-lo. Na Colômbia o
pedido desse controle a Corte Constitucional é de todos os cidadãos colombianos.
3.2.1- Brasil
A corte constitucional do Brasil é o Supremo Tribunal Federal (STF),
instituição antiga na história judiciário nacional53. O STF se define como órgão de
cúpula do poder judiciário, sendo composto por onze ministros, que,
necessariamente são brasileiros natos. O critério de indicação ao STF não é definido
estritamente por regras escritas na constituição. Os ministros são nomeados pelo
Presidente da República, após aprovação da escolha, mediante sabatina e em
votação secreta, pela maioria absoluta dos membros do Senado (CF, art. 101,
parágrafo único, c/c art. 52, III, “a”). A vaga é vitalícia, ou, pelo menos, o (a) ministro
(a) poderá permanecer no cargo até a aposentadoria compulsória aos 70 (setenta)
anos. Além da Constituição Federal, outras fontes de regras a respeito do
funcionamento da corte, são o regimento interno, leis processuais esparsas, e regras
presentes no novo código de processo civil.
53 A denominação foi dada na Constituição Provisória publicada com o Decreto n.º 510, de 22 de
junho de 1890, e repetiu-se no Decreto n.º 848, de 11 de outubro do mesmo ano, que organizou a
Justiça Federal. Disponível em: < http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=
sobreStfConhecaStfInstitucional>.
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São órgãos do tribunal, definidos pelo regimento interno: as turmas (duas),
o plenário e o presidente (STF, 1980), esses três órgãos são assessorados por 11
secretarias, todas em subordinação hierárquica ao presidente (Cf. Organograma
STF, disponível em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=sobreStfOrganograma). Há
mais de 100 (cem) sub-órgãos dentro dessas 11 secretarias, entre os quais:
gabinetes (1 por secretaria), coordenadorias, comissões e sessões54.
O presidente e o vice-presidente são eleitos pelo plenário do tribunal
dentre os ministros e têm mandato de dois anos. Cada uma das duas turmas é
constituída por cinco ministros e presidida pelo mais antigo dentre seus membros,
por um período de um ano, vedada a recondução, até que todos os seus integrantes
hajam exercido a presidência, observada a ordem decrescente de antiguidade (STF,
1980). O presidente do STF também preside o conselho nacional de justiça, e três
dos membros do tribunal são indicados para compor o tribunal superior eleitoral.
São ações do controle concentrado no sistema brasileiro que mais
diretamente afetaram a análise das linhas jurisprudenciais sobre direitos indígenas:
a) a ação declaratória de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual; b) a ação declaratória de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal; c) a arguição de descumprimento de preceito fundamental decorrente da
própria Constituição; d) o pedido de medida cautelar das ações diretas de
inconstitucionalidade; e) o mandado de injunção. Em todos esses meios processuais
citados, as decisões do STF podem vincular toda a administração pública, incluindo
o judiciário e o legislativo, a depender da avaliação do tribunal sobre os efeitos da
decisão.
Por fim, ainda em grau recursal, o STF tem competência para julgar,
mediante recurso extraordinário, as causas decididas em única ou última instância,
quando a decisão recorrida contrariar disposição da Constituição, ou declarar a
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal, ou julgar válida lei ou ato de governo
local contestado em face da Constituição (Cf.art. 102, III, BRASIL, 1988).
54 Em 2015, eram 1007 funcionários na ativa, no total de 1.135 vagas. Disponível em
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/transparenciaQuantitativoPessoal/anexo/QuantitativodePessoalServi
dores.pdf.
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A partir da Reforma do Judiciário, promovida pela emenda à constituição
nº 45/2004, a admissibilidade do recurso extraordinário está condicionada à
demonstração, pelo recorrente, da repercussão geral das questões constitucionais
discutidas no caso (CF, art. 103, § 3º, incluído pela Emenda Constitucional nº
45/2004).
A Reforma do Judiciário também permitiu ao STF o poder, de ofício ou
por provocação, para aprovar súmula vinculante - espécie de jurisprudência com
poderes amplos de vinculação de todos os órgãos da administração pública,
especialmente o judiciário (CF, art. 103-A, incluído pela Emenda Constitucional nº
45/2004).
3.2.2 - Colômbia
A Corte Constitucional (CC) é uma instituição recente na história da
Colômbia. Foi criada pela constituição atual, em vigor desde 7 de julho de 1991. A
instituição é um órgão do poder judiciário responsável exclusivamente pelo controle
de constitucionalidade, mas não é o órgão de cúpula e nem o único a exercer o
controle concentrado da constitucionalidade. A CC divide a competência do controle
com o conselho de Estado - tribunal superior da jurisdição administrativa-, órgão que
é responsável pelas ações de nulidade por inconstitucionalidade dos decretos
expedidos pelo governo nacional, cuja competência não corresponde a da Corte
Constitucional, segundo a lei n.° 270 de 1996 (COLÔMBIA, 1996). Em matéria de
direitos indígenas, o Conselho de Estado e a Corte Constitucional disputaram
competência sobre os atos de reconhecimento de territórios indígenas durante toda
a década de 1990.
Na Colômbia, os juízes dos demais órgãos do judiciário podem realizar o
controle difuso da constitucionalidade somente nas ações de tutela, que são meios
processuais para a defesa dos direitos constitucionais. As funções da corte são
definidas no artigo 214 da constituição colombiana: a) se pronunciar sobre as
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demandas de constitucionalidade propostas por cidadãos contra as leis e os
decretos com força de lei emitidos pelo governo e atos legislativos reformadores da
Constituição; b) decidir sobre a constitucionalidade da chamada para um referendo
ou de uma assembleia constituinte para alterar a Constituição; c) decidir sobre a
constitucionalidade de referendo sobre leis, referendos e plebiscitos de ordem
nacional; d) exercer o controle constitucional sobre os decretos legislativos emitidos
pelo governo sob o estado de emergência; e) decidir definitivamente sobre objeções
de inconstitucionalidade interposto contra as contas do governo; f) julgar objeções
de inconstitucionalidade interpostas contra as contas estatutárias, aprovadas pelo
Congresso; g) decidir sobre a constitucionalidade de tratados internacionais
assinados pelo governo colombiano e as leis que os aprovam e h) decidir sobre a
revisão das decisões sobre ações de tutelas para a proteção dos direitos
constitucionais55 (Cf. COLOMBIA, 1991). Com relação à última competência, é
preciso notar que para esse tipo de processo, a Corte não tem obrigatoriedade de
julgar todos os casos que lhe são encaminhados, ela procede a escolha de acordo
com critérios definidos no regimento interno (CORTE CONSTITUCIONAL, 1991)56.
As demais demandas deverão ser, obrigatoriamente, analisadas.
A CC é composta por nove juízes, que são eleitos pelo Senado
colombiano para mandados individuais de 8 (oito) anos, vedada a reeleição. A
eleição é realizada após a apresentação de uma lista tríplice, pelo Presidente da
República, ou, pelo Conselho de Estado, ou, pela Corte Suprema de Justiça. A cada
vacância de cargo, uma nova lista tríplice deve ser apresentada por um dos
responsáveis acima, mantendo-se a alternância de apresentação da lista.
As listas deverão apresentar nomes de advogados e profissionais do
direito de distintas especialidades, sendo que o Senado deverá eleger um
magistrado de cada lista, procurando manter a composição da Corte o mais diversa
possível (COLÔMBIA, 1996, art. 44).
A CC é organizada da seguinte forma, o Presidente e o Vice-presidente
representam a Corte Constitucional, que tem dois tipos de órgãos decisórios: a Sala
55 A definição da competência da corte constitucional pode ser vista no site
http://www.corteconstitucional.gov.co/lacorte/
56 Regimento interno da Corte Constitucional. Disponível em: http://www.corteconstitucional.gov.co/
inicio/Reforma%20Reglamento.pdf
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Plena e os escritórios (las oficinas de despacho). A sala plena é composta por todos
os juízes, e há 9 (nove) oficinas de despacho, coordenadas por um juiz
constitucional e composta por: 3 juízes auxiliares, 1 profissional universitário, 1
advogado e outros auxiliares, de acordo com o organograma da CC (VII
CONFERENCIA IBEROAMERICANA DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL, 2009, p.
315).
A sala plena é responsável pelo controle concentrado da
constitucionalidade, as oficinas de despacho pela revisão das ações de tutela.
Convém salientar que a Corte Constitucional é um órgão novo, todavia, o controle de
constitucionalidade na Colômbia não é. O Acto Legislativo n.3 de 1910, estabeleceu
o controle concentrado e o controle difuso no país57. Até 1991, cabia a Corte
Suprema de Justiça realizar o controle concentrado da constitucionalidade. A
principal ação do controle de constitucionalidade concentrado na Colômbia é a
acción pública de inconstitucionalidad, que pode ser proposta por qualquer cidadão
colombiano.
A corte ainda realiza o controle de constitucionalidade automático, quando
a CC aprecia determinadas matérias ou projeto de lei sem ser demandada a fazê-lo.
Isso acontece nos seguintes casos: projetos de lei estatutária, tratados
internacionais (incluindo os de direitos humanos) e as leis que os aprovam; os
decretos legislativos expedidos durante o estado de exceção; e as leis convocatórias
a referendo ou assembleia constituinte para a reforma da Constituição, antes do
pronunciamento popular e apenas para verificar vícios de formação.
No controle difuso, a corte julga e revisa as decisões da acción de tutela,
para manter a uniformização da jurisprudência. A acción de tutela é uma ação
constitucional para a defesa dos direitos fundamentais (direitos humanos
57 De acordo com o manual disponível no site (CORTE CONSTITUCIONAL, 2008, p.13): (...) al Ato
Legislativo 3 de 1910, reforma mediante la cual se estableció el control por vía de acción pública de
constitucionalidad y el control vía de excepción de inconstitucionalidad. Desde entonces se configura
el modelo colombiano de control constitucional el cual, por una parte, es un control difuso porque en
el curso de cualquier proceso judicial un juez o tribunal puede inaplicar, en un caso concreto y
conefecto inter partes, una disposición legal o reglamentaria contraria a la Constitución, pero por otra
parte un órgano judicial –hasta 1991 la Corte Suprema de Justicia y a partir de la Constitución de
1991 a Corte Constitucional– ejerce el control abstracto de las normas con fuerza y rango de ley y
profiere sentencias con efectos erga omne.
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constitucionalizados), o que está regulado pelo Decreto 2591 de 1991 (art. 33 e s.s)
e pelo regimento interno.
O procedimento de revisão segue dessa forma: uma sala formada por
dois magistrados da corte seleciona, sem motivação expressa e segundo seus
próprios critérios, as tutelas que devem ser revistas. Qualquer magistrado da CC ou
o Defensor do Povo pode solicitar que se examine uma decisão excluída, se a
considera que a revisão é adequada.
As salas de decisão das sentenças são compostas por três magistrados.
Se a sala decidir mudar uma linha jurisprudencial da CC, essa mudança deverá ser
aprovada pela Sala Plena, mediante as chamadas sentenças de unificação. Na
revisão de tutela, há muitas decisões sobre direitos indígenas, sobretudo, sobre a
competência das justiças comunitárias indígenas, o que faz a bibliografia sobre a
corte colombiana considerar o assunto uma agenda da própria CC (GÁRZON, 2008).
A corte afirma que publica todas as suas decisões, tanto da Sala Plena, quando das
salas de revisão. As sessões de debates das salas são fechadas e as atas dessas
reuniões, públicas. A sala plena é o órgão de maior hierarquia da CC, acima da
presidência da Corte.
3.2.3 - Bolívia
O Tribunal Constitucional Plurinacional (TCP) é a instituição mais recente
analisada. Criado em 2009, a partir do Tribunal Constitucional (TC) da Bolívia, a
anterior corte constitucional de 1994, é a única instituição dos três casos que,
discursivamente, adere ao projeto de descolonização do Estado, e abraça os valores
da interculturalidade e da plurinacionalidade como premissa da interpretação
constitucional.
O tribunal é composto por sete juízas e juízes titulares e sete juízas e
juízes suplentes, todos eleitos via sufrágio direto organizado pelo Tribunal Superior
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Eleitoral, o que ocorreu, pela primeira vez em 2011. A transição dos juízes da antiga
corte para o TCP iniciou-se com o governo Evo Morales.
Entre 2008 e 2009, a maioria das juízes e juízes foi indicado pelo
Presidente Evo Morales após intensos conflitos entre o presidente e os antigo juízes,
as eleições em 2011 não foram para todos os cargos do Tribunal. O acesso para a
eleição se dá via propositura de candidatura pré-selecionada pela Assembleia
Plurinacional, que deve obedecer a dois tipos de cotas para os candidatos: 50%
devem ser mulheres, e dentre os pré-selecionados, deve haver candidatos oriundos
da justiça comunitária e/ou indicados por organizações indígenas. Ao final da eleição,
duas juízas ou juízes deverão ser, obrigatoriamente, de origem indígena. O sistema
usa o critério da autodeclaração para identificação dos candidatos. Entre os
requisitos para a candidatura estão: ser formado em direito, de nacionalidade
boliviana, e ter experiência com direito constitucional, administrativo ou direitos
humanos, e falar ao menos duas das línguas oficiais da Bolívia.58
Há três leis que regulamentam o TCP, para além das disposições
constitucionais: a Ley n.º 027 6 de Julio de 2010, a Ley n.º 212, de 23 de Diciembre
de 2011 e a Ley n.º 254 de 5 de Julio de 2012. O TCP, constitucionalmente, também
adota como princípio de interpretação, a manutenção da ‘vontade do constituinte’,
assim como os valores do plurinacionalismo e a defesa da autonomia dos povos
originários indígenas campesinos.59 A atual constituição dá poderes amplos ao
Legislativo para a definição de políticas de direitos constitucionais, uma
característica da nova ordem plurinacional.
Em termos de procedimento, porém o TCP é herdeiro do anterior TC, o
que coloca em choque a antiga estrutura e valores de corte liberal constitucional,
58 Até o momento, a história recente dos dois tribunais constitucionais da Bolívia não parece ser
marcada pela estabilidade de seus membros nos cargos. Em 2014, a assembleia plurinacional iniciou
o processo de julgamento de duas juízas e um juiz do TCP, acusados de prevaricação de ter
descumprido preceitos constitucionais, após declararem a inconstitucionalidade da Lei de Atos
Notoriais aprovada pela assembleia (RAZON, 2014).
59 A indicação de princípios de hermenêutica para cortes constitucionais não é rara em leis na
estrutura desse tipo de instituição. O que se denota aqui, curiosamente, é que o princípio indicado é
corolário da concepção de Estado Liberal da tradição Civil Law do século XVIII, pois invoca uma
concepção de representação unitária, para um Estado que se diz institucionalmente, plurinacional.
Ainda: as juízas e juízes estão sujeitos a processo de responsabilidade por ‘quebra das Normas da
Constituição’, quando podem os magistrados, em julgamento a ser instaurado pelo legislativo
nacional, serem suspensos e perder seus cargos.
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com o novo modelo de Estado plurinacionalista. Estruturalmente e discursivamente,
o TCP está dividido pelo antigo paradigma e o novo.
Em termos institucionais (Cf. com organograma disponível
em:http://www.tcpbolivia.bo/tcp/content/estructura-org%C3%A1nica), o TCP é
dividido em: Pleno, salas (1, 2 e 3), a sala de admissión (que julga a possibilidade
das demandas serem processadas e receberem decisão) e órgãos administrativos.
O pleno e as 4 salas estão todos na mesma linha hierárquica, e seus trabalhos são
coordenados pela Presidência do Tribunal. Chama a atenção a existência da
Secretaría “Técnica y Descolonizacíon”60, sub-órgão ligado a Presidência do Tribunal,
responsável pelas demandas envolvendo os povos originários indígenas
campesinos. Essa secretaria conta duas divisões: a chefia de descolonização, e a
chefia de assuntos dos povos originários campesinos, responsável por apresentar
estudos sobre a ‘etnicidade dos povos originários’. A secretaria é a responsável por
embasar as decisões do TCP sobre temas que envolvam a descolonização e os
direitos das nações indígenas, inclusive, apresentando laudos antropológicos para
informar o TCP em suas decisões. É uma das similaridades das três cortes, todas
embasam os julgamentos sobre a ‘tradicionalidade e diferenciação dos povos
indígenas’, baseando-se em estudos de profissionais das ciências sociais. No TCP,
na secretaria de técnica y descolonizacíon, há dos cargos para antropólogo, 2
cargos para sociólogo, 1 cargo para linguista, 1 historiador e 1 politólogo.
O controle da constitucionalidade abstrato pode ser demandado por um
número limitado de pessoas61, mas há previsão de controle difuso a ser exercido nas:
‘Acciones de Libertad, Amparo Constitucional, Protección de Privacidad, Popular y
de Cumplimiento, y se pronunciarán conforme con la Constitución Política del Estado
y la presente Ley. (BOLIVIA, 2010).
60 Observa-se que da perspectiva dos estudos crítico a colonização e a manutenção da burocracia
estatal, a existência de um sub-órgão responsável por uma ‘função’ burocrática de assessoria não
parece ser um quadro otimista. Para críticas ao caráter pouco efetivo da secretaria ver: (DAN, 2015).
61 “Están legitimadas y legitimados para interponer la Acción de Inconstitucionalidad Abstracta, la
Presidenta o Presidente del Estado Plurinacional, cualquier miembro de la Asamblea Legislativa
Plurinacional o de los Órganos Legislativos de las Entidades Territoriales Autónomas, las máximas
autoridades ejecutivas de las Entidades Territoriales Autónomas, así como la Defensora o el Defensor
del Pueblo” (BOLIVIA, 2010).
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No sistema de constitucionalidade boliviano, as normas de direitos
humanos e as normas de direitos comunitárias aprovadas no país, também são
parte do controle da constitucionalidade, ou seja, podem ser usadas para invalidar
outras normas.
São atribuições do tribunal, julgar: 1) as ações de inconstitucionalidade
direta ou de caráter abstrato sobre: os estatutos autônomos, as cartas orgânicas,
decretos, etc; 2) as ações de inconstitucionalidade indiretas ou de caráter concreto
sobre as inconstitucionalidades de leis e outros atos normativos, 3) revisar as ações
de liberdade, amparo constitucional, proteção de privacidade, ações populares e de
cumprimento; 3) realizar o controle prévio da constitucionalidade dos tratados
internacionais; 4) conflitos de competência entre a jurisdição indígena originária
campesina e as jurisdições ordinárias e agro ambientais, 5) julgar as consultas das
autoridades indígenas sobre a aplicação de suas normas jurídicas a um caso
concreto.
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Capítulo 4 - As decisões: Direitos Indígenas em terras indígenas,
Direitos Indígenas em Território Nacional
Nesse último capítulo, o objetivo é detalhar como se dá a significância
constitutiva em relação aos direitos indígenas e aos efeitos políticos que a adesão
das cortes constitucionais trouxe para o assunto. Do ponto de vista descritivo, a
comparação de estudo de caso está focada na análise das interpretações e/ou usos
sobre direitos indígenas. A hipótese da tese busca demonstrar que há uma forte
aplicação dos direitos constitucionalizados, entendidos como direitos coletivos, mas
esses são constantemente redefinidos por usos de outras fontes normativas, o que
resulta em diferentes sentidos políticos projetados pelas decisões.
A análise do debate multicultural dos direitos humanos e a análise dos
processos constituintes foram necessárias para estabelecer uma relação dinâmica
entre normas internacionais de direitos humanos para povos indígenas e as normas
constitucionais coletivas para direitos indígenas. Ainda há um terceiro tipo de
normas jurídicas presentes nos argumentos das sentenças: as normas
infraconstitucionais. No Brasil tais normas são no debate das terras indígenas,
associadas a regras procedimentais do direito administrativo, sobretudo no debate
sobre a demarcação das terras indígenas especialmente para as decisões que
tratam das demarcações das terras indígenas e do direito de consulta das
comunidades que serão envolvidas por projetos de desenvolvimento econômico.
A mobilização dos usos dos direitos indígenas no Brasil projeta aplicações
políticas diferentes para as decisões. Se uma concepção internacional multicultural
de direitos indígenas é afastada pela Corte, quando há composição entre vontade
estatal e interesse das comunidades, fortes políticas públicas são instituídas, como
aquela da demarcação das terras nas décadas de 1990 e 2000. Essa associação
está mais fraca nas decisões contemporâneas, todavia.
Na Colômbia e na Bolívia, a interação entre os diferentes usos dos
direitos indígenas constitucionais, dos direitos humanos e das regras administrativas,
iniciou-se no debate sobre à legitimidade e os limites das justiças comunitárias
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indígenas. Entretanto, há peculiaridades no debate de cada país. Enquanto que a
multicultural liberal Corte Constitucional da Colômbia faz das decisões sobre direitos
indígenas sua política de autolegitimação como corte constitucional, e projeta para
os direitos indígenas a validade do discurso multicultural dos direitos humanos, o
TCP da Bolívia enfrenta desafios na sua relação com o governo e a sociedade civil
ao tentar mobilizar as três categorias de definições dos direitos indígenas, o que
parece retrair o tribunal à jurisprudência anterior à atual constituição. É um uso
antigo do constitucional, algo surpreendente para uma instituição que se diz
comprometida com a mudança radical proposta na atual Constituição da Bolívia.
4.1 - Sentidos de Direitos Indígenas
Nesse capítulo, se analisa a interação feita entre as normas, a partir das
questões demandadas, buscando-se compreender quais as políticas que as
sentenças projetam62. As primeiras observações teóricas sobre direitos indígenas,
diversidade cultural e cortes constitucionais foram orientadas pelas análises
preliminares realizadas nas decisões das três cortes constitucionais. Nessa primeira
leitura, as decisões foram classificadas de acordo com a proposta de Shachar (2002,
p. 26) para a relação dos direitos de defesa e promoção da diversidade cultural:
estado-indivíduo, comunidade-estado, comunidade-indivíduo, com a possibilidade de
desdobramentos para relações individuo-indivíduo, comunidade-comunidade, entre
outras possíveis. Todavia, a leitura na sequência cronológica das decisões mostrou
que as definições tomadas para definir direitos indígenas como direitos coletivos,
direitos de proteção dos povos indígenas da interferência estatal e da violência
cometida por atores privados não-indígenas, se mantinha presente, mesmo nas
decisões dos eixos estado-indivíduo e comunidade-indivíduo. Embora se houvesse
entendido que a classificação era meramente organizativa, ela acabou sendo
abandona pela estratégia de análise de linhas de decisões, que permitiram entender
62É importante não esperar relação de causalidade direta entre decisões judiciais e ‘efeitos políticos’.
A existências de cortes constitucionais que decidem sobre direitos indígenas pode ser lida como uma
ação política em si, que faz usos do direito para projetar e legitimar demandas dos direitos indígenas
sob filtros de controle do que ‘pode’ e ‘deve’ ser ressignificado como direito.
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a mobilização dos diferentes usos e a construção de sentidos políticos para tais
arranjos sobre direitos indígenas. A estratégia de análise escolhida pode indicar os
usos jurídicos e as correlações com as projeções políticas de tais usos, mas explicar
as intenções de tais corte,s ou estabelecer causa e relação entre as significâncias
constituintes não está no escopo.
As buscas iniciais de jurisprudência foram realizadas nos sites dos três
tribunais, com as seguintes palavras-chave em português e espanhol: direitos
indígenas, índio, comunidade, nações indígenas, nação indígena, aborígene,
aborígenes, silvícola, silvícolas, terra indígena e território indígena63. O critério que
determinou o período foi a promulgação das últimas constituições, já que as cortes
constitucionais têm como a sua principal função institucional realizar o controle de
constitucionalidade, onde o texto constitucional é tomado como parâmetro para a
análise da validade e legitimidade de normas (nacionais, internacionais e
comunitárias) e atos de agentes públicos. A pesquisa de análise das Constituintes
mostrou que houve importantes mudanças para o tema nos três países. Para Brasil,
portanto, o termo inicial de pesquisa foi 05/10/1988, para a Colômbia foi 04/07/1991
e para a Bolívia 15/01/2009. O termo final do período é escolha uma escolha
arbitrária: tomou-se a data de 31/12/2014 como termo final. Embora arbitrário, esse
termo final permitiu compreender a mobilização dos usos dos direitos indígenas e as
políticas projetas pelas Cortes nessas decisões. Para Bolívia também se analisou
algumas decisões anteriores, proferidas pelo antigo Tribunal Constitucional. Tais
decisões estão no anexo 3.
4.2 - Supremo Tribunal Federal e as terras indígenas
No site do Supremo Tribunal Federal, as buscas retornaram 114 decisões
para o período 05/10/1988 à 31/12/2014 (Cf. Anexo 1). Ainda são listadas nas
buscas do tribunal mais 31 precedentes anteriores à Constituição de 1988, o
precedente mais antigo disponível, é de 1959. A princípio, a estratégia da pesquisa
63Sites consultados: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp;
http://www.tcpbolivia.bo/tcp/ e http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/
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era descartar tais decisões, mas, para o STF, as antigas decisões sobre terras
indígenas são importantes precedentes, uma indicativa de que o STF continua
validando decisão anteriores à Constituição de 1988, período no qual os direitos
indígenas eram resguardados por regras infraconstitucionais. Em termos de modelos
de políticas públicas isso significa que o tribunal não se importa em mobilizar um
léxico assimilacionista. Tais decisões foram consultadas, e quando necessário,
utilizadas para a análise, por isso permaneceram na lista.
Das 114 decisões analisadas no período pós-constituição, 9 (nove) são
do controle concentrado de constitucionalidade, 8 (oito) ações diretas de
inconstitucionalidade e 1 (um) mandado de injunção64, e as demais 106 são recursos
propostos ao tribunal para reforma de outras decisões. Entre as mais numerosas,
destacam-se: 15 (quinze) habeas corpus (entre: 12 decisões sobre habeas corpus, e
3 RHC, recurso em habeas corpus), 24 mandados de segurança e 24 Ações Civis
Originárias65.
A principal linha de jurisprudência do STF sobre direitos indígenas diz
respeito à questão das terras e ao processo de demarcação. A jurisprudência do
STF sobrepõe a previsão constitucional das terras indígenas aos conceitos de direito
administrativo que estabelecem a demarcação das terras.
Foram analisadas duas linhas de decisões: a primeira, que se inicia em
1988 e vai até a questão da demarcação da Raposa Serra do Sol, quando as
principais decisões do STF mantinham os processos de demarcação de terras
indígenas em andamento, especialmente, quando avaliava não haver erros nas
etapas administrativas. E uma segunda, já resultante das limitações de ordem
administrativa para o reconhecimento das terras indígenas, impostas pelo tribunal na
decisão Raposa Serra do Sol, formada pelas decisões: RE 416144/04; AI -
64 De acordo com o glossário do STF: (MI) Processo que pede a regulamentação de uma norma da
Constituição, quando os Poderes competentes não o fizeram. O pedido é feito para garantir o direito
de alguém prejudicado pela omissão. (STF, 2015). Disponível em:
http://www.stf.jus.br/portal/glossario/verVerbete.asp?letra=M&id=188
65 Segundo o glossário online: A Ação Originaria é usada para garantir um direito ou o cumprimento
de uma obrigação civil. É originária quando começa no Supremo Tribunal Federal, por tratar de: litígio
entre Estados estrangeiros ou organismos internacionais e a União, Estados, Distrito Federal e
Territórios; conflitos entre a União, Estados, Distrito Federal e Territórios, inclusive entre os órgãos da
administração indireta.
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307401/05; AI- 437294/ 06, Aco-876/07 (mantém as obras de transposição do São
Francisco), ADI 255/11, RE 629993/12, ACO 1606/14 (terras Guarani-Kaiowá no
Mato Grosso do Sul).
Para a primeira linha de jurisprudência66, as seguintes decisões que
tratam de terras indígenas: MS 20751/88; RMS 22021/95; RE 183188/96; RE
183188/96; RMS 22913/97; RE 219983/98; AgR em ACO 469/00, MS 21649/00,
ACO 312/02, MS 24566/04, RE 416144/04, ADI 3352 e a Pet 3388/09 (Raposa
Serra do Sol), decisões favoráveis à manutenção dos processos de demarcação
e/ou reconhecimento de terras indígenas demarcadas pela Funai (Fundação
Nacional do Índio), como por exemplo, o caso da ACO 469/00, na qual o Estado do
Rio Grande do Sul pediu o reconhecimento do fim do Toldo Indígena Ventarra,
demarcado em 1911, e redefinido pela Funai (Fundação Nacional do Índio) em 1991,
com 753,25ha. O Estado do Rio do Sul concedeu terrenos que estavam dentro
dessa terra demarcada pela União como terras indígenas, em 1993. O agravo67
solicita a revisão do laudo antropológico que reconhece os moradores Kaiagangs
como indígenas, e lhes concede o uso exclusivo das terras anteriormente
demarcadas, defendendo que os moradores locais não eram mais indígenas.
A decisão irá negar o agravo e manter a legitimidade da demarcação feita
pela Funai, argumentando pela validade do laudo antropológico. Aliás, uma
constante nas três Cortes é a avaliação dos profissionais das ciências sociais que
diz quem tem identidade indígena e quem não tem. Embora Colômbia e Bolívia
tenham direitos de representação política, são frequentes os pedidos de laudos
antropológicos e sociológicos que atestem a ‘indigeneidade’ de indivíduos e
comunidades.
66 Diferentemente das outras duas cortes constitucionais, o STF não estabelece regras precisas para
a divulgação de linhas jurisprudenciais. Os ministros e ministras citam livremente a sua escolha
precedentes que consideram relevantes.
67 Não há a petição inicial da ACO. O STF não é transparente com relação a publicação das suas
decisões. O tribunal avisa em seu site que divulga as principais decisões, sem revelar quais os
critérios escolhidos para a publicação. No começo de 2013, foi solicitado ao STF, via e-mail, todas as
decisões referentes à direitos indígenas no período. Foi enviado à pesquisadora um CD contendo as
mesmas decisões encontradas em buscas no site. Fazendo o acompanhamento de notícias e
debates sobre terras indígenas durante os anos de 2013 a 2014, não se notou omissão do site em
relação à totalidade, mas para apenas uma ação, em específico para a qual consta somente o
relatório do agravo - recurso sobre a decisão primeira do STF em conceder o pedido da Funai para a
retomadas das terras concedidas a agricultores na reserva Kaiagang.
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Todavia, o resultado não é o elemento mais importante para o objetivo da
análise da linha de decisões, os elementos interpretativos se adaptam ao problema
apresentado, e deferir ou indeferir os pedidos não parece alterar os elementos
combinados na interpretação. A questão é entender como o voto articula definições
de direitos indígenas em termos de direito administrativo (parte do direito
infraconstitucional) e direito constitucional para analisar a pertinência do pedido.
Definições de direitos humanos, como valorização da diversidade cultural, diálogo
intercultural, direito ao território, serão mais raramente citados e, no caso do direito
ao território - entendido como forma de autonomia política de uso coletivo das terras
-afastado da definição de direitos indígenas utilizados nas decisões.
Contudo, para entender a mobilização feita entre esses dois elementos é
preciso retomar a noção constitucional de terras indígenas, e a correlação com os
conceitos de direito administrativo.
Na Constituição Federal, as terras indígenas são categorizadas como
terras tradicionalmente ocupadas em caráter permanente, aquelas utilizadas para
suas atividades produtivas, às imprescindíveis à preservação dos recursos
ambientais necessários a seu bem-estar e as necessárias à sua reprodução física e
cultural, segundo seus usos e costumes.
O caput do art. 231, também diz que os índios possuem direitos
originários sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo à União
demarcá-las, protegê-las e fazer respeitar todos os seus bens. (BRASIL, 1988).
Tais terras (e esse não é um termo neutro) se destinam à posse
permanente dos indígenas, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo,
dos rios e dos lagos existentes. O uso é coletivo, e estão vedadas quaisquer
transações econômicas envolvendo terras indígenas (Art. 231, parágrafo 4). A posse
ou a pretensão de propriedade de pessoas não indígenas é considerada ilegal, e
não passível de indenização pela União.
Esse fato é citado por ativistas como um agravante dos sérios conflitos
agrários envolvendo comunidades indígenas e proprietários de terras. O número de
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assassinatos de pessoas indígenas é elevado, e a situação de miséria de muitas
comunidades extremamente preocupante (Cf. CIMI, 2013).68
Ativistas pró-direitos indígenas do Brasil demandam usando a linguagem
dos direitos humanos como mobilização para as demandas sobre direitos indígenas.
Os relatórios do CIMI são um bom exemplo desse uso estratégico. De acordo com o
relatório 2013-2014 do CIMI, entre os anos de 2000 e 2014, somente no estado do
Mato Grosso do Sul, foram registrados o suicídio de 707 indígenas. Verifica-se que
63% dos suicídios se dão na faixa etária de entre 15 e 29 anos (CIMI, 2014, p.8). A
taxa de mortalidade infantil entre crianças indígenas é de 46 por mil nascidas vivas,
enquanto que a média nacional é de 20 por mil nascidas vivas. Há certos casos,
como o povo originário Xavante, do Mato Grosso, onde a mortalidade infantil atinge
absurdos 141 crianças por mil nascidas vivas, superando neste quesito até mesmo
os países mais pobres do mundo, como Níger e Serra Leoa.
Esses dados, além de contextualizar o dramático embate dos povos
indígenas por suas terras, contra grileiros e proprietários de terras, ajuda a
compreender como a mobilização dos direitos indígenas enquanto direitos humanos
não é uma prática recorrente na corte. Casos extremos de violência não foram
encontrados entre os julgamentos do STF. A mobilização mais recorrente é aquela
que afirma a superioridade das normas constitucionais, e declara que essas são
compatíveis com as normas procedimentais e infraconstitucionais. O STF,
principalmente na decisão sobre Raposa Serra do Sol, mobiliza regras de direito
administrativo para definir o significado constitucional dos direitos indígenas.
A análise irá se focar nessa junção de significância constitutiva: o direito
constitucional, preenchido por regras infraconstitucionais de procedimentos
administrativos, permite a validação com restrições da política estatal de
demarcação de terras indígenas.
A questão das demarcações das terras indígenas será interpretada na
confluência das normas constitucionais, via de regra, na mediação com disposições
de direito administrativo. Como se dá essa peculiar junção? Pelo reconhecimento de
68O Conselho Missionário indígena (CIMI) publica relatórios anuais sobre a situação dos povos
indígenas a de 10 anos (Cf. CIMI, 2006; CIMI,2007; CIMI 2008, CIMI, 2009; CIMI 2010, CIMI 2014).
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que terras indígenas são, de direito, propriedade da União e, portanto, não podem
ser territórios indígenas, o que significaria descartar a perspectiva dos direitos
indígenas na linguagem recorrente dos direitos humanos (OIT, C-169)69, que define
as comunidades e os povos, como atores políticos a serem reconhecidos pelo
estado70. A rejeição ao léxico não é ocasional, é essa rejeição que possibilita que o
STF faça uma adesão restritora das medidas administrativas que regulam a
demarcação.
A mobilização de que direitos indígenas como garantias constitucionais,
limita-se a reconhecê-los como direitos coletivos, especialmente nas primeiras
decisões sobre demarcações de terras. Esses direitos coletivos do uso da terra, cuja
propriedade é do Estado, são assegurados por meio de procedimentos
administrativos que atestam proteção estatal. É a correlação mais forte presente na
jurisprudência do STF - o direito constitucional e o direito administrativo se sobrepõe
na definição das terras indígenas. A significância constitutiva desse uso, permite ao
tribunal projetar dois específicos usos políticos aos direitos indígenas: limitar a
política de demarcação de terras indígenas e definir a validade e a legitimidade das
demandas dos direitos indígenas a aplicação de regras administrativas, via
princípios constitucionais.
O caso chave para entender essa mobilização conceitual da corte, é a Pet
3.388, da ação popular contra a demarcação da terra indígena Raposa Serra do Sol,
julgada em 19/03/2009, que decide sobre a validade do processo de demarcação71
das terras indígenas ‘Raposa Serra do Sol’. A ação chegou ao STF em 2006. O
processo de demarcação da terra indígena Raposa Serra do Sol se iniciou em 1977,
e finalizou-se após a decisão do STF em 2009 (até 2013 haviam recursos pendentes
em relação a decisão). O reconhecimento oficial de terras indígenas, que é de
competência do Executivo, é marcado pelas seguintes fases: i) estudos de
identificação e delimitação, a cargo da Funai; ii) contraditório administrativo; viii)
declaração dos limites, a cargo do Ministro da Justiça; viv) demarcação física, a
69 Vale ressaltar que a proteção oficial das terras indígenas pode ocorrer também via a criação de
reservas indígenas e as terras e as terras dominiais. Existe também a figura da interdição de área
para proteção de povos indígenas isolados.
70 Em outras instituições estatais brasileiras esse reconhecimento é explícito, aqui se limita a analisar
a decisão sobre Raposa Serra do Sol.
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cargo da Funai; vv) levantamento fundiário de avaliação de benfeitorias
implementadas pelos ocupantes não índios, a cargo da Funai, realizado em conjunto
com o cadastro dos ocupantes não índios, a cargo do Incra; vvi) Homologação da
demarcação, a cargo da Presidência da República; vvii) retirada de ocupantes não-
índios, com pagamento de benfeitorias consideradas de boa-fé, a cargo da Funai, e
reassentamento dos ocupantes não índios que atendem ao perfil da reforma, a
cargo do Incra; vviii) registro das terras indígenas na secretaria de patrimônio da
União, a cargo da Funai; e vix) interdição de áreas para a proteção de povos
indígenas isolados, a cargo da instituição (Cf. FUNAI, 2015).
O requerente da ação, que chega ao STF pelo sistema difuso, é Augusto
Afonso Botelho, um dos ex-proprietários rurais da terra indígena, assistido por outros
particulares, pelo Estado de Roraima, e pela Itikawa indústria e comércio. É
importante entender que também havia pessoas indígenas apoiando a ação do Sr.
Augusto. Os interesses das comunidades indígenas podem ser homogêneos nas
decisões do STF, mas seria um erro presumir que todos os indivíduos que moravam
na área da demarcação queriam que essa acontecesse nos moldes estabelecidos
pelo tribunal, especialmente no que diz respeito à demarcação contínua.
No caso do Brasil, é importante observar o ‘identificado’, pois ser ou não
indígena, para processos judiciais, é uma característica atribuída, não autodeclarada.
Na decisão estavam em choque as visões de desenvolvimento econômico ligado à
exploração do território, entendido como propriedade a ser economicamente
explorada com a consequente substituição da floresta por campos cultiváveis,
versus as visões tradicionais de meio de vida indígena, da necessária preservação
do meio ambiente, princípio importante do meio de vida das comunidades indígenas.
A decisão do tribunal definiu que não houve irregularidade no processo de
demarcação, e estabeleceu uma extensa discussão sobre o regime demarcatório e
os limites impostos aos processos no Brasil. Nos vários votos dos ministros,
destaca-se um padrão: a rejeição ao caráter político do território indígena, com
discussão exaustiva dos critérios da demarcação, explicitando como o Estado
passaria a se relacionar com as comunidades após a demarcação. Por isso, muitas
áreas da terra serão excluídas do reconhecimento demarcatório, como, por exemplo:
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a base do exército, as cidades existentes e as rodovias federais que cruzam a terra
indígena.
Na decisão, os povos indígenas são caracterizados como parte de uma
minoria étnica que precisa de proteção do Estado, e o uso coletivo de suas terras é
uma prerrogativa do respeito à sua condição de vulnerabilidade. O padrão de
tratamento se repete em outras sequencias de decisões sobre o tema no STF, e é
ilustrativo da representação política que a instituição faz das comunidades indígenas.
Sobre elas se aplica o direito, mas as comunidades não são autoras de regras ou
normas jurídicas relevantes para a resolução de conflitos que as envolvam no
âmbito do judiciário.
A decisão foi tomada após várias sessões de julgamento, com mudanças
de opinião. A corte brasileira não apresenta um voto coletivo, as decisões são
individuais. Nesse trabalho se destacam algumas mobilizações, sobretudo da parte
dispositiva da sentença72. Depois de avaliadas as questões procedimentais do
andamento do processo (inclusão de vários assistentes, audiências públicas, pedido
de encerramento do processo sem julgar a causa, exclusão de partes, etc.) a
ementa aponta para o primeiro consenso da decisão, o que não houve qualquer
vício de procedimento com a demarcação.
Tendo sida a demarcação chancelada pelos procedimentos
administrativos, se passou a discutir a validade do que foi definido. A veracidade do
laudo antropológico, que se manifestava pela demarcação contínua das terras, foi
atestada. Da perspectiva do conflito singular que marca a decisão, a pet 3.388 foi
vitoriosa em favor das comunidades indígenas representadas pela Funai. A
importância da decisão está no fato de que essa ‘vitória’ particular, não impediu que
o STF projetasse efeitos políticos restritivos para futuras demarcações de terras.
A mobilização que une os usos dos direitos indígenas, como direitos
definidos pelas regras administrativas nacionais, foi oposta ao marco regulatório das
normas internacionais de direitos humanos. Para o relator, Ministro Aires Brito, as
terras indígenas são parte indissociável do território nacional, e, portanto, se
72 Regras processuais atribuem maior valor de vinculação a essa parte específica das decisões
constitucionais, onde se resumem as soluções e formas de tratamento de problemas e conceitos.
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submeteriam, ao princípio da soberania, (BRASIL, 1988, Art 1). “Nenhuma terra
indígena se eleva ao patamar de território político, assim como nenhuma etnia ou
comunidade indígena se constituiu uma unidade federada” (STF, 2009, p.4). Não há
autonomia política para as terras indígenas, devendo o Estado ser o mentor e a
fonte legal de regras que ordenam as terras indígenas e seus habitantes.
Com relação ao reconhecimento étnico das comunidades indígenas, o
relator volta a insistir que os povos indígenas não detêm estatura normativa para
comparecerem perante a ordem jurídica internacional como nação, país, pátria,
território nacional ou povo independente (STF, 2009, p. 5), por isso, a Constituição
usou o vocábulo ‘terras indígenas’ em vez de ‘território indígena’. A identidade étnica
das comunidades seria ‘apenas’ sociocultural, não teria qualquer caráter ‘político’.
Nesse contexto, os direitos indígenas precisam de proteção e definição
estatal. O processo de demarcação de terras que deve ser comandado pela União,
também atesta a existência oficial da comunidade indígena. As regras de defesa das
comunidades indígenas, todavia, não visam a assimilá-las à sociedade nacional,
mas são regras necessárias para a defesa dos interesses indígenas. A interpretação
dada implica na rejeição de autonomia política das comunidades indígenas,
afastando normas internacionais de direitos humanos que limitariam esse poder
conformador estatal para definir direitos indígenas. Há uma interessante discussão a
respeito da validade da Declaração Universal dos Direitos dos Povos Indígenas: ela
seria dispensável, pois as comunidades indígenas possuem a Constituição que, na
visão apresentada na ementa, é uma fonte normativa mais completa.
Essa mesma defesa forte da estatalidade da constituição das
comunidades indígenas, também é mobilizada para afastar o argumento de que não
há ‘vantagem’ na demarcação de Raposa Serra do Sol, pois a demarcação contínua
impede o desenvolvimento de atividades econômicas. Associado comunidades
indígenas ao Estado, via defesa do executivo, a decisão afirma que as terras
indígenas não são uma ameaça ao desenvolvimento econômico e que as
comunidades indígenas têm o direito de manter seus meios tradicionais de vida.
Cabe à União demarcar suas terras, pois ela é a efetiva proprietária, que em virtude
do caráter fraternal da Constituição, assegura a posse como meio de proteção para
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as comunidades indígenas. E dessa forma a decisão afasta a perspectiva que terras
indígenas devam ser individualizadas, tornadas propriedade particular dos membros
das comunidades. Para os ativistas indígenas atrelados à questão do meios
tradicionais de vida, esse aspecto é uma vitória importante.
Por mais caricato que o voto seja, essa tensão entre a associação do
direito constitucional com o direito administrativo é significativa para a jurisprudência
da corte. A ausência do reconhecimento político das organizações indígenas explica
a falta de instituições estatais abertas ao diálogo e negociação com as comunidades
indígenas. Entretanto, a existência da FUNAI e a competência da União para a
demarcação das terras também garantem vantagens políticas possíveis para os
povos indígenas. Na medida em que os interesses de uma comunidade conseguem
a representação do Estado, tal comunidade terá força política suficiente para garantir
seu território. Nas decisões posteriores à Raposa Serra do Sol, é evidente que essa
associação entre Estado e comunidade garante para muitos povos indígenas (ou,
talvez fosse já mais prudente dizer, garantiu) acesso à política de demarcação.
Nesse momento da linha jurisprudencial, a Corte chancelou a política pública do
executivo para as comunidades indígenas.
A questão é que esse constituir de validade da política da demarcação
também assegurou limites precisos em que essa política pública poderia acontecer.
São limitações à demarcação apresentadas na decisão: 1. o regime de demarcação
deverá ser sempre contínuo, mesmo que essa não seja a opção da comunidade ou
comunidades envolvidas, vazios demográficos poderão dificultar a efetiva presença
do Estado; 2. Os direitos indígenas são direitos coletivos, exclusivamente; 3. o
significado de terras originárias ocupadas deve ser comprovado, a passagem do
tempo da ocupação é um meio de legitimação da aspiração à posse coletiva da terra;
deve ser comprovado por laudo antropológico; 4. terras indígenas são compatíveis
com a faixa de fronteira, todavia a sua existência obriga a presença do Estado, ou
seja, indígenas não podem se opor à presença da Polícia Federal e do exército em
suas terras, sempre que necessário; inclusive para a realização de políticas públicas
de saúde, educação e transporte para as populações indígenas.
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A essas limitações, o Ministro Menezes Direito (STF, 2009, pgs. 359-419),
irá também insistir no critério temporal de ocupação indígena das terras tradicionais.
Para o ministro, assim como para o Relator, só faz sentido demarcar terras
indígenas se as comunidades que as pleiteiam já estivessem nas terras a época da
promulgação da constituição federal de 1988. Descreve que não há Índio sem-terra,
pois tudo o que o Índio é, ele é na terra. Daí a necessidade de proteção
constitucional (IDEM, p. 377). Cita como valorosa a participação das etnias Ingarekó,
Macuxi, Patamora, Wapichana e Taurepang no processo, e argumenta a favor do
critério temporal.
Diz que é necessário firmar o marco da promulgação da constituição,
05/10/1988, como uma forma de defesa das próprias comunidades indígenas - a
medida é duramente criticada por ativistas, por ficciona a ocupação coletiva das
terras como a medida por excelência do reconhecimento da existência das
comunidades indígenas. O exemplo que ilustraria o risco é uma experiência passada,
citando o voto do Ministro Victor Nunes Leal, de 1961 - RE 44858, que transforma a
ocupação em ‘fato a ser verificado’. E aqui, as regras infraconstitucionais que até o
momento rejeitavam o paradigma dos direitos humanos se compõem em
aproximação: A Constituição acabou adotando o que já havia sido previsto no artigo
11 da Convenção 107 da OIT, depois revogada pela Convenção 169 (Idem p, 389).
Essa aproximação, todavia, é para garantir fronteiras rígidas da
demarcação. Entre as características essenciais de uma terra indígena, o ministro
cita: terras indígenas não deverão ser arrendadas para pessoas de fora da
comunidade e é proibida a permanência de qualquer pessoa não-indígena nas terras,
daí a necessidade de se retirar todos os não-índios após a demarcação. Mas outra
característica exigente da demarcação é o seu ‘caráter definitivo’. Após demarcada
uma terra indígena, deveria ser impossível rever a área demarcada. O motivo:
‘Cuida-se aqui de uma verdadeira preclusão administrativa’ (idem, p. 354), pois ao
consolidar-se uma terra indígena, se firma direitos individuais nas propriedades do
entorno. Se, no futuro, a administração pública, única proprietária das terras, rever
seus limites, se quebrará com esses direitos. Por fim, como é de praxe nessa
decisão, o ministro avalia a Declaração Universal dos Povos indígenas, e afirma que
a sua adoção pode trazer indevidas expansões dos direitos indígenas, como, por
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exemplo, a cobrança de pedágios em terras indígenas e a exploração de minérios
em áreas de faixa fronteira. As limitações do voto do Ministro são celebradas pela
maioria dos outros colegas de Corte, e passarão a ser parte da jurisprudência de
muitas decisões de primeira instância. A partir dessa decisão, haverá a paralisação
de processos de demarcação de terras por conta do uso do critério temporal e a
expansão de outras normas administrativas.
Um caso impactante, que mostra como a relação entre as três
concepções de direitos indígenas não se mantém estável, é o Mandado de
Segurança 28.54/09. O caso está relacionado às comunidades indígenas Guarani
Kaiowá do Mato Grosso do Sul, que em 2009 conseguiram o decreto homologatório
de suas terras tradicionais. Dois proprietários, com títulos de posse desde a década
de 1930, questionaram a competência do Presidente da República para expedir o
decreto homologatório, já que a competência para demarcar terras indígenas, na
visão dos impetrantes, seria do Congresso Nacional. Ainda, ‘terras tradicionalmente
indígenas seriam somente aquelas efetivamente habitadas por grupos indígenas
quando da promulgação da Constituição de 1988. Desse modo, se na área em que
está localizada a propriedade dos impetrantes existiu algum aldeamento indígena,
trata-se de aldeamento extinto, sendo caso de aplicação do enunciado da Súmula nº
65073 deste Supremo Tribunal. O Mandado de Segurança foi deferido pelo STF. Na
sequência, a comunidade publicou uma carta em que afirmava o desejo de morrer
lutando por suas terras. A carta foi interpretada como uma ameaça de suicídio
coletivo (CF. CIMI, 2009).
É importante notar que não é necessário que a composição entre os três
elementos se mantenha estável. Via de regra, o STF possui as decisões mais
desconfiadas dos direitos humanos, para dizer o mínimo, entretanto, outras
composições entre as três perspectivas de direitos são possíveis. Com relação aos
usos políticos das decisões, o STF não chama para si um discurso de
autolegitimação, mas projeta avaliações restritoras da validade das demandas
envolvendo direitos indígenas, mantendo as decisões estatais como prioritárias e
legítimas, a priori. Com relação a avaliação de políticas públicas, a decisão sobre
73 Essa súmula foi invalidada pelo STF em 2011, pois diz respeito ao uso capião urbano de ex-
aldeiamentos indígenas. Os Ministros Gilmar Mendes e Dias Toffoli, tentaram aprová-la como súmula
vinculante, todavia o Tribunal a rejeitou.
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Raposa Serra do Sol é limitadora e marca bem o período de esgotamento da política
nacional de demarcação de terras.
4.3 - Corte Constitucional e os Territórios Indígenas
Para a CC colombiana, foram coletadas 191 decisões, das quais 30 (trinta)
são decisões do controle concentrado da constitucionalidade, das quais 149
ementas definiam direitos indígenas nas ações de tutela- processos constitucionais
de defesa de direitos (Cf. anexo 2). Nesse tipo de ação, a revisão constitucional é de
escolha livre e sem justificativa da própria corte. Aqui se optou por analisar as
questões de direitos indígenas como direitos coletivos.
A significância constitutiva da maioria das decisões da Corte
Constitucional da Colômbia remete ao uso combinado de direito constitucional e
direitos humanos em perspectiva multicultural na sua jurisprudência. Na década de
1990, essa peculiar combinação, aliada a disputa de poder da Corte no judiciário
Colombiano, levou a Corte a criar os parâmetros de uma política pública voltada
para a legitimidade da justiça indígena no país, que faz do diálogo intercultural a sua
aposta para promoção da diversidade cultural. A dupla mobilização: direitos
indígenas como direitos constitucionais, há os dois efeitos políticos projetados - a
CC é o principal órgão judicial a definir os direitos indígenas, o que lhe confere
poderes decisórios concentrados e exclusivos, em relação a disputa com outros
tribunais colombianos; a definição de que os direitos indígenas, em termos de
validade e legitimidade, precisam ser limitados por regras mínimas de direitos
humanos.
A Corte Constitucional Colombiana é um caso bem estudado na literatura
latino-americana (GARZÓN, 2008; BOCAREJO). A CC adere ao clássico modelo
multicultural da década de 199074, em que direitos indígenas são direitos de uma
minoria que precisa ser protegida via o reconhecimento dos ‘nomoi’ comunitários
74 Mais definido por projetos internacionais de organizações como o FMI, PNUD e PNUMA, do que
pelos autores multiculturalistas.
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como unidades de compartilhamento de certas funções de autoridade política,
nomeadamente, as de autodeterminação e representação especial. Essa é a
definição dada pela Constituição colombiana que aderiu à justiça comunitária
indígena, e possui vagas eletivas no legislativo nacional, no caso, duas vagas
especiais no senado para representantes indígenas.
Os direitos indígenas já não se limitam ao direito ao território, mas
também dizem respeito às condições da relação entre as comunidades indígenas e
os indivíduos que estão sob o poder das autoridades indígenas ou do Estado. A
Corte tem dois momentos de adesão a esse modelo: no primeiro, designado na
pesquisa como o ‘momento do diálogo intercultural’, no qual a Corte Constitucional
faz a revisão das políticas para justiça comunitária indígena, construindo limites para
a aplicação das regras comunitárias na esfera penal, por meio da instituição do ‘core
básico de direitos humanos’ que toda autoridade comunitária deve respeitar. Nesse
primeiro momento, se analisou as seguintes decisões75: T-234/1994, T-349/1996;
SU-039/1997 - sobre a exploração de petróleo na reserva do povo U'WA; T-254/94,
C-370/02. E um segundo momento, mais contemporâneo, no qual a CC trabalha
com a definição dos conflitos de competência e nas determinações de suas decisões
para outros órgãos do judiciário, olhou-se para as seguintes decisões: T-344/98,C-
882/11, T-523/12, T-659/13. Em relação ao balanço inicial da significância
constitutiva, a CC está substituindo a atividade criativa da mediação direitos
indígenas como direitos constitucionais, limitados por direitos humanos, por reafirmar
seus entendimentos como regras administrativas que não podem ser contrariadas
por jurisdições inferiores no judiciário colombiano.
No processo T-349, de 1996, foi consolidado os limites à jurisdição
indígena. Nesse caso, proposto por Ovidio Gonzlez Wasorna, contra a Asamblea
General de Cabildos Indgenas e Cabildo Mayor Nico de Risaralda. O senhor Ovidio,
membro da etnia embera-cham, foi preso, juntamente com outro homem, por
membros do Cabildo Mayor Nico em setembro de 1996, acusado de haver
participado do assassinato de outra pessoa da comunidade indígena. Encarcerrado
na prisão, da sede do cabildo, foi mantido amarrado à cordas por vários dias. Ele e
75 Decisões que começam com T são ações de tutela, uma ação específica da Colômbia para a
guarda de direitos. Essas ações são escolhidas pela Corte para serem julgadas.
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seu companheiro de cela conseguiram fugir da prisão do Cabildo e procuraram a
Fiscalia 24 de Beln de Umbra, entregando-se voluntariamente e argumentando que
haviam sido ameaçados de morte e torturados por membros do Cabildo. As
autoridades civis, abriram investigação, mas não ofereceram denúncia por nenhum
crime. O senhor Ovidio é mantido preso.
No dia 25 de Janeiro de 1995, Ovidio é notificado de que foi condenado à
7 (sete) anos de prisão, num julgamento public da assembleia dos cabildos locais,
pelo assassinato que lhe foi imputado. Ele se recusa a cumprir a pena e recorrer à
justiça colombiana, solicitando a nulidade da sentença proferida pela assembleia dos
cabildos (CORTE CONSTITUCIONAL, 1998, T-369). Em fevereiro de 1995, uma
nova reunião dos cabildos aumenta a pena de Ovídio para 20 anos (na nova reunião
foram ouvidas familiares da vítima e testemunhas de caráter.
No mesmo ano, a justiça penal oficial colombiana invalida às penas
aplicadas pelo tribunal comunitário, alegando que houve cerceamento do direito de
defesa e nenhuma investigação conclusiva sobre o crime foi terminada. Os
representantes do cabildo recorrem à corte constitucional e revertem a decisão. A
CC entende que a Constituição colombiana permitiu que comunidades indígenas
façam julgamentos, de acordo com suas regras tradicionais, e esse direito é
essencial para a proteção da diversidade cultural e valorização das comunidades
indígenas. Entretanto, firma como limites essenciais a esse poder de julgar, a
inafastabilidade de um conjunto mínimo de direitos: como o direito à vida, a proibição
da escravidão e a proibição da tortura, respeito ao devido processo legal, e a
redefinição em matéria penal da legalidade dos crimes e das sanções (IDEM). ).
Esse não foi o único caso em que penas aplicadas pela justiça
comunitária foram mantidas. Na decisão T-234/1994, a CC considerou constitucional
a pena de açoitamento e banimento da comunidade de dois jovens envolvidos em
assassinatos.
As regras processuais penais de defesa, as regras infraconstitucionais de
procedimentos podem ser flexibilizadas por comunidade indígenas, para que essas
mantenham seu poder de julgamento, apenas e se essas regras forem adequadas à
manutenção da própria comunidade. O limite da justiça comunitária é o respeito ao
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core básico dos direitos humanos essenciais. Um dos direitos infraconstitucionais
que a Corte mobiliza para ressignificar os direitos indígenas são as regras do devido
processo legal. A corte anulou, como base nesse tipo de mobilização, também
decisões tomadas pelas autoridades indígenas, quando considerou que tais
sentenças violavam o processo legal que a própria comunidade reconhecia como
válido. Esse movimento argumentativo, de mobilizar as regras infraconstitucionais
como já parte constituinte dos direitos indígenas é a marca das linhas
jurisprudenciais das décadas de 2000. Essa nova significância constitutiva é
marcada pelo controle expressivo das sentenças dos Cabildos pela justiça
colombiana, e pelo controle da justiça colombiana, feita pela CC.
Na decisão T-048, de 2002, por exemplo, foi interposta ação de tutela
pedindo a declaração de inconstitucionalidade de um julgamento comunitário que
não respeitou os procedimentos mínimos, ao condenar jovens a pena de prisão, mas
realizando o julgamento com as seguintes falhas: 1) sem respeitar o próprio código
comunitário de normas processuais; 2) por que não investigou as 9 acusações a que
foi submetido o condenado; 3) por que não permitiu ao acusado explicar suas razões
durante o julgamento comunitário. As normas procedimentais, agora já identificadas
também como normas tradicionais indígenas, passam a ser objeto constitutivo dos
limites aos julgamentos.
A CC estende essa mesma significação constitutiva, autorizando a
existência de tribunais indígenas, e, também, para validar ou não validar as decisões
da justiça comum penal colombiana. Via de regra, faz uma defesa dos critérios de
validade que estabeleceu na década de 1990 para a existência da justiça
comunitária. Os efeitos políticos aqui são a projeção da CC como corte
constitucional que controla o restante do judiciário e, atualmente, isso também inclui
as justiças comunitárias indígenas. Essa mobilização e seus efeitos políticos estão
projetadas também nas seguintes decisões: T-344; C-882/11; T-523/12.
Outra questão importante para a CC, objeto de comparação por
proximidade nesse trabalho, é a questão da relação entre territórios indígenas e
processo econômicos de exploração de recursos naturais. Para a Colômbia, dada a
peculiar junção de direitos indígenas como direitos constitucionais e direitos
127
humanos, as questões mais relevantes que chegam sobre tipo de conflito dizem
respeito aos procedimentos de consulta dos povos indígenas sobre processos
econômicos de exploração em suas terras. A principal fonte normativa para esses
amplos processos de negociação é Convenção 169 da OIT.
Com relação à questão da consulta prévia, a CC mobiliza os direitos
humanos dos povos indígenas - direito à consulta e o direito constitucional de
preservação dos tradicionais povos indígenas, contra o direito administrativo estatal,
limitando o uso dos territórios indígenas em caso de dissenso. Nenhuma das duas
fontes nacionais de normas constitutivas das categorias de direitos indígenas: direito
constitucional e normas infraconstitucionais, existem sem limites concretos. A
questão é que esses limites são ressignificados de formas distintas se comparado as
decisões sobre justiça comunitária e consulta prévia.
Um caso emblemático para compreender como se dá a significancia
constitutiva nos conflitos envolvendo territórios e projetos desenvolvimento
econômico é a decisão SU-039/1997, sobre a consulta do U’wa.
A decisão sobre o território U’wa foi tomada em 1997 deve ser
compreendida como parte de um complexo processo de mobilização transnacional,
envolvendo ativistas locais, representantes do Estado, dois tribunais superiores - a
CC e o Conselho de Estado - , ativistas transnacionais e um órgão jurisdicional
internacional. A significância constitutiva que equipara as duas fontes legais: direitos
constitucionais e direitos humanos, torna a CC aberta a endossar às decisões de
órgãos internacionais de direitos humanos.
O peticionário da SU-039/97 é Jaime Córdoba Triviño, defensor do povo,
representante de várias pessoas integrantes do grupo Étnico Indígena U'WA. Foi
proposta contra o ministério da meio ambiente e a empresa occidental da Colômbia.
O povo U'WA possuía uma população acima de 5000 pessoas quando a ação foi
proposta, e procurava impedir a prospecção de petróleo por meio de explosivos no
seu território. Em 1992, a empresa Occidental iniciou os trâmites para obter licença
ambiental para exploração de petróleo em território U'WA. Na Colômbia, dado que a
Constituição reconheceu os territórios indígenas, não é necessário um protocolo ou
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procedimento especial de reconhecimento, a menos que a comunidade do território
queira se organizar com os poderes de um município.
Em 1994, o departamento do meio ambiente aprovou a licença e deu
início ao processo de prospecção. Uma consulta prévia foi conduzida com algumas
lideranças do povo U'WA, acordado que preceitos tradicionais de respeito à terra
seriam mantidos, especialmente com a diminuição da zona de investigação de
petróleo. Com a quebra do acordo, iniciaram-se as ações judiciais. A CC entendeu
que o procedimento de consulta foi ilegal e que não se respeitou os direitos
indígenas associados ao território dos U'WA. Na decisão, os direitos indígenas são
valorados como fundamentais para a sociedade colombiana, assim como o
desenvolvimento econômico, e, portanto, a manutenção de ambos os princípios
constitucionais só pode coexistir por meio de um amplo processo de consulta e
negociação com a comunidade indígena. Na Colômbia, os territórios indígenas são
propriedade da comunidade, e os recursos minerais do subsolo só podem ser
explorados quando há acordo e divisão de lucros com os povos indígenas.
Na avaliação da CC, sem a autorização da comunidade, as autoridades
colombianas não deveriam ter sancionado o processo de exploração. A comunidade
sofre com a falta de proteção da sua identidade cultural e sobrevivência. A decisão
solicitou nova consulta, que, necessariamente, deveria respeitar os costumes dos
U’WA. Após a decisão da Corte Constitucional, o Conselho de Estado reafirmou a
legalidade da exploração e da consulta já realizada. Começava então a fase
internacional da mobilização de ativistas pelos direitos dos indígenas do povo U´WA
em aliança com movimentos ambientais.
A Uwa Defense Working Group, e a “Rainforest Action” e o “Project
Underground”, iniciaram o processo de apoio aos ativistas locais. De acordo com
Garcia & Bonilla (2014), em 1997, a “Asociación de Cabildos Mayores del Pueblo
U`wa”, a “Organización Nacional Indígena de Colombia” (ONIC) e a ONG “Coalition
for Amazonian Peoples and their Environment” apresentaram denúncia contra o
governo colombiano à Comissão Interamericana de Direitos Humanos.
Na audiência marcada pela Comissão, foi proposta uma solução amigável.
“Em 21 de maio de 1998, as partes aceitaram a sugestão de encontrar uma solução
129
amistosa e criou-se a comissão OEA – Harvard” (idem, p.9). O resultado foi que
mais esferas consultivas foram criadas e o processo de exploração foi adiado. Esse
caso chama a atenção para o fato de que decisões em cortes constitucionais podem
ser apenas um dos focos de mobilização de redes de ativistas e, raramente são o
ponto final de uma intensa disputa política por direitos, daí a necessidade de
compreender a política que se enlaça ao direito com base na análise das decisões.
Nas duas fases analisadas, a significância constitutiva mobilizada pela CC
estabelece uma relação de coligação entre significados de direitos indígenas do
direito constitucional e das normas internacionais de direitos humanos, para
modificar interpretações e usos do direito infraconstitucional e, assim, estabelecer
parâmetros claros de atuação em políticas públicas para o Estado colombiano, e,
centralizar seu poder decisório como corte constitucional, principal efeito político
projetado de suas decisões.
Entre as críticas mais contumaz feitas à atuação da CC está o fato de que
ela não é uma instituição com participação indígena, mas ‘fala’ em nome dos povos
indígenas, traduzindo suas demandas e expectativas de justiça em linguagem oficial,
o que nem sempre, como o caso do povo U’wa dará resposta satisfatórias, embora o
processo judicial legitime qualquer medida oficial que se conforme aos padrões e
limites estabelecidos pela CC. As decisões da TCP boliviano, instituição com
participação de juízes indígenas, seria a nova aposta oxigenada pela participação
democrática que melhor abarcaria as demandas indígenas. Todavia, a seguir, se
mostrará uma visão mais cética dos efeitos políticos das decisões sobre direitos
indígenas na Bolívia.
4.4 - O Tribunal Constitucional Plurinacional e as decisões sobre ‘Derechos
Indígenas’
O TCP é o tribunal constitucional com mais conflitos envolvendo os
direitos indígenas, dada a imensa importância que a atual Constituição reconheceu
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aos povos indígenas. São 36 nações indígenas com direitos de representação em
organizações estatais76:
Artículo 5. I. Son idiomas oficiales del Estado el castellano y todos los
idiomas de las naciones y pueblos indígena originario campesinos, que son
el aymara, araona, baure, bésiro, canichana, cavineño, cayubaba, chácobo,
chimán, ese ejja, guaraní, guarasu’we, guarayu, itonama, leco, machajuyai-
kallawaya, machineri, maropa, mojeñotrinitario, mojeño-ignaciano, moré,
mosetén, movima, pacawara, puquina, quechua, sirionó, tacana, tapiete,
toromona, uru-chipaya, weenhayek, yaminawa, yuki, yuracaré y zamuco.
Para essas nações indígenas oficiais há um conjunto novo de instituições,
e seus líderes eleitos poderão solicitar o controle concentrado da constitucionalidade,
por exemplo, são as organizações com os maiores poderes autonomos do Estado
Boliviano, como instituições tradicionais operando dentro do novo marco participativo.
Esses povos comandam as novas formas de atuação ‘descolonizadoras’, e
demandam mudanças nas velhas instituições multiculturais. O paradoxal da nova
Bolívia é que o velho multiculturalismo, embora muito criticado, ainda é política
oficial de estado para todos os povos e coletividades que não foram nomeadas
como nações. Há um segundo nível institucional de respeito e promoção da
diversidade cultural dos povos indígenas. Para esses grupos, que a Constituição
denominou como comunidades interculturales - os novos coletivismos de identidade
indígena urbana, ou as tradicionais comunidades afrodescendentes, as mediações
multiculturais de proteção da diversidade cultural continuam se apresentando como
resposta política as suas demandas. É importante notar que na Bolívia a
‘sindicalização’ das comunidades indígenas é uma das marcas dos conflitos entre
organizações sociais, atores do mercado e estado (POSTERO, 2005, p. 45).
Foram selecionadas para a análise 117 decisões judiciais, centradas em
duas linhas de casos: justiça comunitária e direito de consulta. É preciso enfatizar,
mais uma vez, que há grande variedade de casos envolvendo direitos indígenas no
TCP. Por exemplo, encontrou-se 38 decisões importantes envolvendo conflitos de
direitos sociais, como o acesso a água, normas de trabalho comunitário, conflitos
sobre a regulamentação de atividades de exploração econômica e normas
76 Artículo 3. La nación boliviana está conformada por la totalidad de las bolivianas y los bolivianos,
las naciones y pueblos indígena originario campesinos, y las comunidades interculturales y
afrobolivianas que en conjunto constituyen el pueblo boliviano (BOLÍVIA, 2009).
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comunitárias religiosas, entre outros. Diferente de Brasil e Colômbia, a interação
entre classe e etnia é bastante articulada na formulação das demandas. Nas áreas
rurais, ser indígena é também ser ‘camponês’ ou ‘agricultor’, é ter compromissos
com o trabalho comunitário para pavimentar estradas, manter a infraestrutura de
acesso a água (um foco de conflitos constantes, sobretudo durante a década de
1990), e participar da ‘governança local’, e, atualmente, acompanhar os julgamentos
da justiça comunitária77, como júri da justiça comunitária.
Na Bolívia, desde o período da colonização espanhola, foi amplamente
utilizado o sistema de governo dos cabildos, em que as comunidades indígenas
eram subordinadas a atores estatais da colônia espanhola, inclusive por meio da
escravidão rural, mas mantinham poderes locais para aplicar normas sociais penais
e gerenciar o trabalho comunitário.
O TCP é cauteloso em reconhecer esses múltiplos níveis e, como regra,
tem resgatado a antiga jurisprudência do TC (das 117 decisões listadas, 32 são
decisões do antigo tribunal, que são referenciadas como decisões do TCP) para
qualquer questão envolvendo os direitos indígenas, sobretudo na linha
jurisprudencial sobre justiça comunitária em relação à aplicação de penas
tradicionais e, em relação às novas codificações de direito comunitário, que
passaram a ser feitas na Bolívia em 2013. O TCP construiu para si a competência
de avaliar essas ‘codificações’ - estatutos autonômicos, cartas orgânicas e
legislação indígena - previamente a sua aprovação por plebiscito. As decisões só
começaram a ser publicas em 2015, motivo pelo qual, não serão analisadas nessa
pesquisa. Esse será outro campo interessante para a agenda futura de trabalhos.
Em termos numéricos, isso significou um monstruoso aumento das
demandas para o TCP a respeito dos direitos indígenas. Nas primeiras buscas,
ainda no início da pesquisa, os números de decisões eram elevados, entre 200 e
300, mas a partir do final de 2012, as buscas começaram a retornar com,
literalmente, milhares de decisões. Todavia, nem todas trabalhavam com os direitos
77 A Bolívia consolidou o ‘sindicalismo’ das comunidades indígenas durante o período de governo do
Movimento Revolucionário Nacionalista, que governou o país de 1952 até 10 de novembro de 1964,
quando ocorreu o golpe militar, com o apoio da ditadura brasileira. A revolução nacionalista, como
ficou conhecida no período, converteu os Ayllus (comunidades territoriais indígenas-agrárias) em
sindicatos de campesinos, para fins da ampla reforma agrária que reconheceu propriedades
comunais de uso coletivo e propriedade privada para os povos indígenas.
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das nações, povos ou comunidades indígenas. Como todo o texto da constituição,
sobretudo, no que diz respeito às normas de estrutura do Estado, a redefinição das
instituições passou a incluir referências às nações indígenas. A maioria das decisões
não tratava de conflitos entre pessoas indígenas, ou entre comunidades indígenas,
ou indivíduos e comunidades contra o Estado, elas ainda resolviam antigos
problemas de administração para instituições com nomes novos, sem que a
presença dos atores indígenas ou suas demandas se destacassem.
Porém, percebe-se que a partir de 2013, não mais apenas o nome das
regras e instituições estavam associados ao debate indígena, mas, finalmente, os
usos começaram a reverberar para essa questão.
Para resolver esse problema da análise das decisões, se optou por
começar a pesquisar nas linhas jurisprudências oferecidas pela corte para o tema
‘derechos indígenas’. Dessa forma, se coletou 117 decisões(Cf. Anexo 3), com
temas bastante variados. A maioria, 65, são decisões do controle difuso, e dizem
respeito a justiça comunitária indígena e a administração de conflito entre indivíduos
indígenas e regras comunitárias, e o direito de consulta. Também chamou a atenção
as denúncias contra a violência de agentes estatais, sobretudo pelos crimes de
genocídio e tortura, algo raro de ser recebido como questão constitucional na
Colômbia e, até o momento da coleta de decisões, praticamente inédito no Brasil.
O TCP mobiliza direitos indígenas sobrepondo as três definições de
direitos: direito constitucional, direitos humanos e regras infraconstitucionais.
Contudo, é preciso fazer um adento importante: as normas infraconstitucionais aqui
são normas burocratizadas, mas na sua grande maioria, não são normas
proveniente de fontes totalmente estatais. A peculiar capilaridade das instituições
indígenas-campesinas na Bolívia se faz evidente. Tome-se por exemplo, um antigo
precedente que o TCP mobiliza para resolver questões de justiça comunitária. A
decisão 0295/03, foi decidida pelo antigo tribunal constitucional, é um recurso em
amparo constitucional e permitirá compreender essa peculiar significância
constitutiva das decisões bolivianas.
Um casal morador de uma comunidade campesina abandona a tradicional
atividade rural como forma de trabalho e decide abrir uma pousada. Com a nova
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atividade laboral, deixam de cumprir com o trabalho voluntário - o regime da minka -
obrigação moral e social de todo membro da vila. O sindicato agrário campesino
decidiu expulsar o casal da vila, como pena pela quebra da regra comunal, a
decisão do sindicato foi escrita e apensada ao processo administrativo, na sede do
sindicato local.
O TC, na decisão, cita a sentença T-342 da Corte Constitucional
colombiana para definir a solução do conflito. Pede a expedição de um laudo
sociológico, que atesta que a comunidade campesina é harmônica e orgânica e suas
regras sociais são antigas e coesas, defende que a existência de conflitos em
relação ao cumprimento da minka poderia desestruturar a comunidade. O conflito
entre autonomia individual v. normas comunitárias é resolvido pela mobilização dos
direitos indígenas como categoria que deve mediar as três fontes legais que regem
as relações dos indivíduos que vivem em territórios indígenas. O TC reconhece com
base nas normas internacionais de direitos humanos, a Convenção 169 da OIT, pela
qual as comunidades indígenas (essa terminologia é típica do TC, o TCP optará por
povos originários-campesinos) tem direitos de autogoverno e autodeterminação que
não podem ser ignorados. Por sua vez, a expulsão do casal seria uma medida por
demais drástica em relação aos direitos individuais de propriedade, que são garantia
constitucional, o que implicaria na perda do pequeno hotel que ambos construíram
no território indígena. Por fim, deixar de cumprir com uma obrigação reconhecida a
todos, não é uma opção, pois significaria deixar sem validade as regras
infraconstitucionais que caracterizam os direitos indígenas como coletivos.
A solução encontrada pelo TC é declarar a inconstitucionalidade da pena,
mas determinar que o casal passe a cumprir, obrigatoriamente, com o trabalho
comunitário, devendo o sindicato local informar o TC da adesão dos indivíduos ao
regime da minka. A autonomia individual deve ser preservada, mas morar em
território indígena significa cumprir com as obrigações comunitárias,
necessariamente, independentemente da identidade dos indivíduos envolvidos. A
significância constitutiva implica na manutenção de duas ordens diferentes de fontes
legais para os indivíduos envolvidos, nas quais as regras de direitos humanos e
regras infraconstitucionais limitam sua autonomia de ação. Por sua vez, o limite
dessas duas fontes legais, é o respeito as garantias constitucionais individuais. As
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regras comunitárias, infraconstitucionais, se compõe com as regras de direitos
humanos, potencializando o poder das instituições indígenas locais.
A linha de precedentes sobre trabalho comunitário irá reconhecer esse
poder do território/comunidade sobre os indivíduos, com algumas ponderações, no
período mais curto de atuação do TCP. Via de regra, a necessidade do trabalho
comunitário é estendida para todos os moradores do território. Com relação a
aplicação das penas tradicionais, a atual jurisprudência do TCP é mais exigente e
estabelece parâmetros bem similares a da corte constitucional colombiana,
requerendo que a identidade indígena individual seja associada às regras
comunitárias de quem é julgado. Importa aqui entender como o TCP está
sobrepondo as três definições de direitos, a começar pelas ‘regras de administração
e regras sociais das comunidades indígenas’, autorizadas pelo direito internacional
dos direitos humanos para povos indígenas, que ressignificam o direito
constitucional. Os efeitos políticos mais projetados são os de validação das
tradicionais instituições indígenas, anteriores a atual Constituição.
A tríplice mobilização está imbuída dessa defesa valorativa da harmonia
social das múltiplas justiças comunitárias (Cf. 146/2003; 175/2004,0778/2014,
0672/2014). Essa tríplice mobilização é importante e faz a defesa das normas
tradicionais infraconstitucionais dos povos indígenas o ponto de partida das
definições e usos possíveis e constitucionais dos direitos indígenas.
Na decisão 0393/2013, na qual um conselho local solicitou ampara contra
a decisão de uma assembleia representativa de Cabildo que havia revogado a
‘competência’ tradicional do conselho para julgar moradores. O TCP reconheceu a
prevalência da instituição julgadora mais antiga, que faz a guarda das normas
comunitárias, contra a pretensão legisladora da nova instituição de participação.
O conflito de decisões dos novos legisladores, versus os mobilizadores
das tradicionais instituições de normas sociais, também ajuda a caracterizar o
principal conflito envolvendo Estado e comunidades indígenas e o direito à consulta
das comunidades da Bolívia, leva ao caso de TIPNIS, escolhido como ponto de
comparação comum entre as decisões dos três países.
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São as seguintes as decisões analisadas: 0214/2012 - Ação de
inconstitucionalidade; 0532/2012 - Ação de Inconstitucionalidade; 300/2012 - ação
de Inconstitucionalidade. As demais são ações populares, que chegaram a corte via
recurso: 0141/2012; 1522/2012; 0140/2012; 2143/2012; 197/2012; 0007/2013;
0120/2013 ;008/2013; 0212/2013; 0212/2013 ;0493/2013 ;0493/2013; 1158/2013;
0450/2013 ;0762/2014 e a decisão 141/2014.
A principal decisão do Tribunal diz respeito à constitucionalidade de duas
leis, que fazem referência expressa à construção da estrada em TIPNIS, as leis nº.
180 de 24/10/2011 e a lei n.º 222 de 10/02/2012. Antes de analisar a decisão,
contudo, é necessário caracterizar o conflito.
Neste caso, o governo Boliviano ameaçou não aplicar o dispositivo
constitucional que previa a consulta antecipada e informada das comunidades
indígenas para a construção de uma estrada dentro do Território Indígena Parque
Nacional Isiboro Sécure (Tipnis), reserva nacional com mais de 69 (sessenta e nove)
comunidades indígenas.
Em choque, os interesses de dois grupos indígenas distintos: parte das
comunidades mobilizadas em Tipnis não queria a construção da estrada dentro do
parque nacional e bloqueou o acesso ao Rio Isiboro. Outra parte das comunidades,
formadas por campesinos indígenas cocaleiros, do entorno do Parque, interessadas
na construção da estrada para escoar a produção da folha da coca, principal recurso
econômico disponível na região, pressionou o governo pela manutenção do projeto.
O território é habitado por diversos grupos e nações indígenas que hoje disputam a
primazia sobre a consulta para a construção da estada Villa Tunari-San Ignacio de
Mojos. O grupo liderado pela sub-central de Tipnis almeja a retirada do projeto de
construção, e pode ser caracterizado como uma clássica associação de indígenas
tradicionais que pleiteia a manutenção e o isolamento de suas terras. Os grupos
articulados pelo Conisur (Conselho Indígena des Sur), identificados como indígenas-
campesinos, demandam à liberação da construção da estada e são apoiados pelo
governo plurinacional boliviano.
Para os grupos ligados ao Conisur, a estrada é importante para o
desenvolvimento das comunidades cocaleiras que habitam o parque TIPNIS. Para
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as populações ligadas à sub-central, a estrada representa o risco de destruição do
meio-ambiente, condição essencial para a manutenção de seu meio de vida. A
decisão 300/2012, ação de inconstitucionalidade abstrata, foi favorável ao grupo
associado à sub-central. Nessa ação proposta contra o Estado Boliviano, a corte
determinou que as condições de consulta são inescusáveis e devem atender a
critérios culturais dos povos envolvidos. Esta ação julgou a constitucionalidade de
duas leis: a da lei n.° 180, que determina que nenhuma estrada pode cortar Tipnis, e
que concede a sub-central o direito territorial sobre parte do parque, e a lei n. 222,
que reabriu a possibilidade de projetos de desenvolvimento na mesma região.
O TCP, na decisão, afirma que o coletivo deve prevalecer sobre
perspectivas individuais, e determina que o governo boliviano retome formas mais
inclusivas de consulta prévia. O direito internacional é usado para balizar os limites
da atuação estatal, com citações expressas a convenção 169 da OIT e a Declaração
dos Povos indígenas da ONU.
Neste cenário, pouco espaço é concedido ao Estado como parte ativa, ele
se torna a parte demandada e a disputa sobre os contornos das demarcações e
consultas se dá entre associações indígenas. Após essa decisão, o governo
boliviano iniciou um processo de consulta que foi boicotado pelas comunidades da
sub-central, alegando que comunidades cocaleiras fora do parque de TIPNIS foram
incluídas na votação, como forma de manipular o resultado.
O governo, via declaração do presidente, ameaçou a organizar um
plebiscito que envolveria todo o departamento onde se situa o parque para justificar
a construção da estrada. Houve intensas mobilizações contra a construção da
estrada, incluindo ações judiciais, nas quais as comunidades não cocaleiras de
Tipnis pediam a paralisação do plebiscito, já que ele seria uma interpretação
contrária à constituição e aos tratados internacionais assinados pelo Bolívia, que
limitam o direito de consulta prévia as comunidades indígenas afetadas, que na
interpretação destes ativistas são apenas as comunidades do parque, não-
cocaleiras. Também em choque, as disputas em torno da definição de identidade
indígena e quais são os povos originários que merecem tratamento diferenciado.
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Membros do MAS pediram então a declaração de inconstitucionalidade
dos dispositivos internacionais que a Bolívia assinou a respeito do direito de consulta
(Declaração da OIT e a Declaração dos Povos indígenas). O Tribunal, composto por
maioria de juízas, todas nomeados na gestão de Evo Morales, decidiu que os
tratados internacionais eram constitucionais e não poderiam ser desacatados, e
mais, esses tratados defendiam o direito dos povos originários e seriam
‘constituintes’ da necessidade de acordo entre comunidades e órgãos estatais. Em
jogo, a mobilização novamente, associada ao direito tradicional das comunidades os
direitos indígenas, os direitos humanos não poderiam perder validade. Nesse caso,
se afastou o direito infraconstitucional do legislativo federal. E que o Governo
deveria consultar cada uma das comunidades do parque nacional, de acordo com as
regras comunitárias de cada uma.
Um interessante dilema dos embates da soberania com a ordem
internacional dos direitos humanos, bem como dos confrontos entre autonomias
comunitárias e poder soberano central. Diferentemente do STF, o Tribunal
Plurinacional Boliviano não determinou exceções à regra de consulta às
comunidades envolvidas, mas determinou que novas rodadas de negociação fossem
estabelecidas entre Estado e comunidades. Em termos comparativos, esta diferença
de valoração positiva do poder de barganha das comunidades frente ao estado
parece ser explicada pela mobilização valorativamente positiva em termos morais
que o TCP tem das regras comunitárias, essas regras são constitutivas do direito
constitucional. O direito à autonomia comunitária reconhecido como constitucional,
juntamente com a aplicação de regras e normas administrativas e internacionais de
direitos humanos, é, por hora, a marca das decisões do TCP.
Até 2015, a construção da estrada estava paralisada no Território
Indígena e Parque nacional Isiboro Sécure, em 30 % das obras concluídas dentro do
parque de TIPNIS e há sinalização do governo boliviano de abandono do projeto,
assim como o caso do território U’wa, quando os povos indígenas divergem do
Estado, o segundo tem os poderes necessários para coagir os primeiros. O papel
desempenhado pelas cortes constitucionais é de tentar limitar e mediar a força
coercitiva imposta aos povos indígenas. Em termos de mobilização, essa tríplice
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junção das fontes legais tem como efeito permitir a continuidade das instituições
indígenas tradicionais.
139
CONSIDERAÇÕES FINAIS
Os estudos sobre o judiciário, na ciência política, têm se concentrado em
demonstrar que os tribunais exercem um papel cada vez mais importante na política
nacional e internacional. As decisões dos juízes vêm ganhando peso sobre um
amplo conjunto de questões, incluindo as decisões sobre direitos humanos, nos
quais as cortes constitucionais têm desempenhado um papel ativo nas democracias
contemporâneas na América Latina, mas, para o tema em análise, não
necessariamente inédito.
Foi possível perceber que existem, pelo menos, para dois dos países
analisados, casos de jurisprudência sobre direitos indígenas que são anteriores às
constituições recentes. No Brasil e na Bolívia, como exemplos, existem
reivindicações de direitos indígenas que se traduziram em conflitos judiciais em
cortes constitucionais nas décadas de 1940 e 1950, período em que foram
constitucionalizados os direitos à demarcação de terras coletivas e indígenas nos
países. O que se pôde perceber, contudo, é que, embora haja tais casos anteriores,
há uma especificidade posta nos períodos recentes, que é a constitucionalização
dos direitos indígenas como condição do abandono, ao menos oficial, das políticas
de assimilação e integração dos povos indígenas às comunidades nacionais.
Para os três países analisados, vale notar que a constitucionalização
recente dos direitos indígenas foi acompanhada no Brasil pela expansão da
competência do Supremo Tribunal Federal, ou de sua capacidade de decidir sobre
conflitos com a possibilidade de força vinculante para os demais órgãos da
administração pública; na Colômbia pela criação de uma corte constitucional
especializada - a Corte Constitucional; e, igualmente na Bolívia, pela criação do
Tribunal Plurinacional Constitucional.
A ampliação do rol de direitos, tanto dos direitos indígenas como dos
direitos fundamentais, e a necessária integração com os direitos humanos nessas
constituições, foi acompanhado de reformas pela ampliação do acesso ao judiciário
para as comunidades indígenas. Como vimos, todavia, nem todas podem demandar
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diretamente às cortes constitucionais. Nota-se nos estudos realizados, sobretudo
para Brasil e Colômbia, que desvalorizados ou valorizados, indivíduos e
coletividades indígenas pouco falam por si nas instituições analisadas.
Tome-se, por exemplo, o caso do Brasil. A mobilização pró-direitos
indígenas, mesmo sem eleger nenhum representante, fez pressão pelo
reconhecimento constitucional de seus direitos, resultando em avanços
consideráveis nesse sentido, inclusive com a positivação inédita de que
comunidades indígenas podem representar-se perante o judiciário. Para o
constituinte de 1988, a consciência dos desafios brutais que os povos indígenas
enfrentam no país tornou necessária a designação do Ministério Público como
auxiliar na representação dos povos indígenas. E tal suporte fica evidente quando
analisada a decisão Raposa Serra do Sol.
Essa tese procurou mostrar que ao mobilizar direitos indígenas como
princípios constitucionais que dependem da complementação das regras
administrativas, a Corte brasileira sustenta que não é necessário mobilizar tais
direitos com o apoio internacional dos direitos humanos. Justamente uma das
ferramentas discursivas e institucionais que tem sido utilizada por indígenas que se
mobilizam por seus direitos.
A análise comparativa feita aqui, contudo, quis descobrir se esse tipo de
mobilização de argumentos de definição e fundamentos dos direitos indígenas eram
peculiares ao Brasil, ou, se se repetiam nos outros países. Seria marca da Corte
constitucional brasileira ser pouco respeitosa com as vozes e demandas daqueles
povos para quem decide? Ou seria generalizada a falta de voz dos sujeitos de
direitos indígenas? E será que ser sujeito de direito é condição que possibilite ter voz
própria?
Ao analisar o caso da CC na Colômbia, nos deparamos com similaridades
e muitas diferenças. Os povos indígenas também são uma minoria marginalizada no
país, e constituem um dos grupos mais fragilizados pelos ciclos de violência da
Colômbia. De semelhante, a presença do defensor público como representante dos
povos indígenas, mesmo com a possibilidade ampla de qualquer cidadão poder
solicitar o controle concentrado ou difuso à corte constitucional. E foi por meio
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desses canais institucionais abertos à demanda pública, que a CC construiu os
parâmetros para a política pública de aplicação de a justiça tradicional indígena ser
usada para a resolução de conflitos dentro das comunidades, política promovida que
também projetou para a corte o discurso de competência e zelo pelos direitos
indígenas.
A mobilização dos argumentos sobrepõe os direitos constitucionais e
direitos humanos numa interessante ferramenta de análise e resistência ao direito
administrativo pouco afeito a questão da diversidade cultural. Há movimentos
indígenas na Colômbia que comemoram tal adesão da CC. Esse reconhecimento da
importância dos povos indígenas como comunidades portadoras de autonomia foi a
alavanca utilizada para estabelecer o direito de consulta das comunidades indígenas
como uma condição inescusável do Estado na construção de obras em territórios
indígenas. Vozes indígenas de fora da Corte constitucional comemoram, mas outras
levantam críticas. No coração da jurisprudência da Corte, são homens e mulheres
brancos, em instituições estatais, ajudados por laudos de cientistas sociais, que
dizem o que é, o que significa, e como pode ser usada a identidade étnica que não
lhes pertence. Seria a falta de participação política e social, a causa de tal falta de
voz?
Para tais indagações, a análise comparativa sempre recomendou o
estudo de três casos. Na Bolívia, os direitos de auto-representação estão
amplamente assegurados, e há garantia constitucional que equipara justiça
comunitária tradicional indígena com o judiciário. Essa conquista institucional, mais
ampla do que o direito internacional dos direitos humanos sobre direitos indígenas,
incluindo política de cotas para a eleição de magistrados da justiça indígena para o
TCP, é característica especial da Bolívia. Enfim, uma instituição aberta às
singularidades presentes. Contudo, é importante questionar o preço pago por tal
abertura, que, por hora, parece entrar em rota de colisão com outras instituições
também abertas as múltiplas vozes, mas mais afoitas por reconstruir uma nova
unidade estatal. No processo de Tipnis a certeza de que é possível atrasar a
imposição de objetivos estatais, mesmo se eles também possuem apoio popular,
porém, talvez não seja possível vencer por muito tempo. Entendido um pouco mais
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sobre o como o direito é diverso, e mesmo assim, pode ser mobilizado para
ressignificar unidades, as críticas lançadas aqui servem para abrir novos caminhos.
Antes, uma recapitulação do aprendido. Se há três mobilizações da
categoria direitos humanos, as decisões das cortes, pelo menos, desencadeiam, às
vezes potencialmente, às vezes realmente, pelo menos outros três tipos de efeitos
políticos: atestam ou desaprovam a legitimidade das demandas como direitos
indígenas constitucionais; realizam avaliações de legitimidade e eficácia de políticas
públicas, determinando medidas e/ou criando políticas públicas para os direitos
indígenas; constroem uma narrativa autolegitimadora para si, enquanto instituições
centralizadoras e, por isso, também capazes para decidir conflitos de direitos
humanos envolvendo direitos indígenas.
A adesão ao discurso dos direitos humanos, por muitas vezes celebrada
como necessariamente positiva, por ativistas e juristas das cortes, aqui se revela
também com um elemento jurídico, cujo uso tem efeitos políticos de limitação das
demandas analisadas nas decisões. Esse quadro explicativo foi resultado da análise
comparativa, que permitiu identificar esses elementos como constitutivos do jogo
argumentativo nas decisões analisadas e seus efeitos. A pesquisa se utilizou da
análise comparada das linhas de decisões sobre direitos indígenas como direitos
coletivos e sua relação com o Estado, das três instituições, para entender as
medidas da relação direito e política, resultante da significação das categorias
mobilizadas nas sentenças para a questão dos direitos indígenas. O foco que guiou
a pesquisa está na forma e nos conteúdos que a categoria “direitos indígenas”
assume nas decisões judiciais. Entretanto, restam dúvidas a serem respondidas.
Para retomar o incomodo da ausência de vozes para quem os direitos se destinam,
será importante voltar os olhos para o outro lado das análises da demanda, e tentar
descobrir o que pensam e como se sentem em relação aos resultados das decisões,
os indivíduos e povos indígenas.
O jogo dos atores envolvidos nas questões de direitos indígenas, como
demonstrou a revisão bibliográfica sobre a mobilização nas constituintes, envolve
mais arenas de disputa além do judiciário, ou das cortes constitucionais. Não se
acredita que o judiciário seja o meio e o fim dos direitos, ou ao menos, se espera
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que não seja. O objetivo futuro, porém, tampouco está interessando em descobrir se
há ou não uma ‘revolução’ dos direitos indígenas em andamento, ou se as cortes
são retrógradas em endossar os direitos indígenas constitucionalizados e as normas
internacionais de direitos humanos.
O objetivo será descobrir o que os direitos significam para fora das
instituições onde eles são mobilizados. Ainda não se terminou de responder a essas
perguntas: O que cabe aos povos indígenas nas novas ordens constitucionais?
Quais são ou deveriam ser seus direitos e como eles devem ser respeitados e
promovidos pelo Estado? Continuar respondendo a essas perguntas seria seguir
pelo caminho das decisões não analisadas. Houve dois capítulos que ficarão pelo
caminho: um que detalhava mais a diversidade das questões envolvendo crime,
controle e acusados indígenas, e outro que tematizaria as tensões internas entre
comunidades e as novas gerações de atores sociais indígenas, não por acaso,
incomodadas com o respeito extremado pelas tradições institucionais indígenas. Há
um novo movimento feminista indígena nos Andes realizando uma interessante
dupla crítica social: a relação de dominação não é sempre uma oposição entre
estado e sociedade, há uma linha contínua entre essas duas esferas de mobilização,
e nenhuma das duas é muito simpática às vozes das mulheres indígenas.
Dado o tipo de material recolhido e a quantidade de decisões, ainda se
pode perguntar mais sobre o caminho recém trilhado.
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Anexo 1 – Tabela de Decisões do Brasil
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ACO 312/BA Min. Eros Grau e p/acórdão Min.
Luiz Fux
02/05/2012 Dje 21/03/2013
AI 799650 AgR/RR Min. Luiz Fux 17/04/2012 DJe 03/05/2012
RE 658618 AgR/MT Min. Ricardo Lewandowski 27/03/2012 DJe 13/04/2012
AI 803830 AgR/RS Min. Luiz Fux 27/03/2012 DJe 26/04/2012
ACO 1551 AgR/MS Min. Luiz Fux 29/02/2012 DJe 20/03/2012
RE 472106 AgR/MS Min. Dias Toffoli 28/02/2012 DJe 10/04/2012
AI 852702 AgR/RS Min. Cármem Lúcia 06/12/2011 DJe 03/02/2012
RE 505887 AgR/AM Min. Joaquim Barbosa 04/10/2011 DJe 21/10/2011
AI 795329 AgR/RR Min. Luiz Fux 23/08/2011 DJe 14/09/2011
AI 799637 AgR/RR Min. Luiz Fux 31/05/2011 DJe 21/06/2011
RMS 26212/DF Min. Ricardo Lewandowski 03/05/2011 DJe 19/05/2011
AI 799640 AgR/RR Min. Cármem Lúcia 26/04/2011 DJe 12/05/2011
ACO 462/PA Min. Ellen Gracie 13/04/2011 DJe 20/05/2011
ADI 255/RS Min. Ilmar Galvão e p/acórdão Min.
Ricardo Lewandowski
16/03/2011 DJe 24/05/2011
RE 607681 AgR/SC Min. Cármem Lúcia 01/02/2011 DJe 22/02/2011
Pet 4030 ED/RR Min. Joaquim Barbosa 18/11/2010 DJe 01/02/2011
ACO 1383 TAR/MS Min. Marco Aurélio 18/08/2010 DJe 10/09/2010
RE 603243 AgR/AM Min. Cármem Lúcia 18/05/2010 DJe 04/06/2010
AI 529105 AgR/CE Min. Joaquim Barbosa 06/04/2010 DJe 07/05/2010
ACO 1191 AgR/RR Min. Cármem Lúcia 01/07/2009 DJe 20/08/2009
AI 611219 AgR/DF Min. Cármem Lúcia 19/05/2009 DJe 26/06/2009
Pet 3388/RR Min. Carlos Britto 19/03/2009 DJe 25/09/2009
HC 91313/RS Min. Ellen Gracie 02/09/2008 DJe 26/09/2008
AC 2014 MC/RR Min. Carlos Britto 10/04/2008 DJe 02/10/2009
ACO 1006 QO/RR Min. Marco Aurélio 09/04/2008 DJe 20/02/2009
AC 2009 MC/RR Min. Carlos Britto 09/04/2008 DJe 04/09/2009
Pet. 3755 AgR/RR Min. Carlos Britto 21/02/2008 DJe 11/04/2008
AC 1794 MC Min. Carlos Britto 21/02/2008 DJe 11/04/2008
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AgR/RR
ACO 876 MC
AgR/BA
Min. Menezes Direito 19/02/2007 DJe 01/08/2008
Rcl 3205 AgR/SC Min. Ricardo Lewandowski 22/11/2007 DJe 07/12/2007
HC 91121/MS Min. Gilmar Mendes 06/11/2007 DJe 01/02/2008
RE 473507 AgR/AM Min. Carlos Britto 21/06/2007 DJe 30/11/2007
MS 25483/DF Min. Carlos Britto 04/06/2007 DJe 14/09/2007
MS 21896/PB Min. Carlos Velloso e p/acórdão
Min. Joaquim Barbosa
04/06/2007 DJe 13/06/2008
RE 472249/AM Min. Carlos Britto 03/04/2007 DJe 25/05/2007
RHC 85737/AM Min. Joaquim Barbosa 12/12/2006 DJe 30/11/2007
RE 487684 AgR/AM Min. Ricardo Lewandowski 21/11/2006 DJe 15/12/2006
RE 475928 AgR/AM Min. Cármem Lúcia 24/10/2006 DJe 15/12/2006
RE 473420 AgR/AM Min. Ricardo Lewandowski 10/10/2006 DJe 10/11/2006
RE 472098 AgR/AM Min. Sepúlveda Pertence 05/09/2006 DJe 29/09/2006
RE 419528/PR Min. Marco Aurélio e p/ acórdão
Min. Cezar Peluso
03/08/2006 DJ 09/03/2007
Rcl 3331/RR Min. Carlos Britto 28/06/2006 DJ 17/11/2006
Pet. 3388 AgR/RR Min. Carlos Britto 06/04/2006 DJ 04/08/2006
AI 437294 AgR/SP Min. Ellen Gracie 21/02/2006 DJ 24/03/2006
RHC 84308/MA Min. Sepúlveda Pertence 15/12/2005 DJ 24/02/2006
HC 85547/PA Min. Carlos Velloso 13/12/2005 DJ 20/04/2006
AI 496653 AgR/AP Min. Joaquim Barbosa 06/12/2005 DJ 03/02/2006
ADI 3573/DF Min. Carlos Britto e p/ acórdão Min
Eros Grau
01/12/2005 DJ 19/12/2006
AC 1005 QO/SP Min. Sepúlveda Pertence 17/11/2005 DJ 09/12/2005
HC 85198/MA Min. Eros Grau 17/11/2005 DJ 09/12/2005
Pet. 3515 QO/MS Min. Sepúlveda Pertence 27/09/2005 DJ 21/10/2005
RE 201649 AgR/SP Min. Cezar Peluso 29/06/2005 DJ 19/08/205
MS 24045/DF Min. Joaquim Barbosa 28/04/2005 DJ 05/08/2005
Rcl 2833/RR Min. Carlos Britto 14/04/2005 DJ 05/08/2005
AI 307401 AgR/SP Min. Cezar Peluso 05/04/2005 DJ 29/04/2005
RMS 24531/DF Min. Gilmar Mendes 05/04/2005 DJ 29/04/2005
RMS 23462/DF Min. Sepúlveda Pertence 05/04/2005 DJ 22/04/2005
RE 416144 ED/MT Min. Ellen Gracie 14/12/2004 DJ 18/02/2005
ADI 3352 MC/DF Min. Sepúlveda Pertence 02/12/2004 DJ 15/04/2005
MS 21660/DF Min. Marco Aurélio e p/ acórdão
Min. Eros Grau
09/09/2004 DJ 17/12/2006
SL 38 AgR/RR Min. Ellen Gracie 01/09/2004 DJ 17/09/2004
RE 416144/MT Min. Ellen Gracie 10/08/2004 DJ 01/10/2004
RMS 22913/AM Min. Gilmar Mendes 23/03/2004 DJ 23/04/2004
MS 24566/DF Min. Marco Aurélio 22/03/2004 DJ 28/05/2004
MS 23862/GO Min. Ellen Gracie 04/03/2004 DJ 26/03/2004
MS 21891/DF Min. Ellen Gracie 04/03/2004 DJ 26/03/2004
AI 417770 AgR/SP Min. Carlos Velloso 14/10/2003 DJ 07/11/2003
RHC 83179/PE Min. Sepúlveda Pertence 01/07/2003 DJ 22/08/2003
ACO 312 AgR/BA Min. Nelson Jobim 20/02/2003 DJ 27/10/2006
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ADI 2355 MC/PR Min. Celso de Mello 19/06/2002 DJe 29/06/2007
HC 81827/MT Min. Maurício Corrêa 28/05/2002 DJ 23/08/2002
RE 335887/SP Min. Moreira Alves 12/03/2002 DJ 26/04/2002
ACO 312 QO/BA Min. Nelson Jobim 27/02/2002 DJ 27/10/2006
MS 21892/MS Min. Néri da Silveira 29/11/2001 DJ 29/08/2003
MS 23449 QO/MT Min. Moreira Alves 17/10/2001 DJ 14/12/2001
HC 80240/RR Min. Sepúlveda Pertence 20/06/2001 DJ 14/10/2005
RE 285098/SP Min. Moreira Alves 29/05/2001 DJ 10/08/2001
RE 270379/MS Min. Maurício Corrêa 17/04/2001 DJ 29/06/2001
RE 282169/MA Min. Moreira Alves 13/03/2001 DJ 04/05/2001
MS 23307/PR Min. Moreira Alves 08/11/2000 DJ 27/09/2002
RE 263010/MS Min. Ilmar Galvão 15/06/2000 DJ 10/11/2000
MS 21649/MS Min. Moreira Alves 01/06/2000 DJ 15/12/2000
ACO 469 AgR/RS Min. Ilmar Galvão 10/05/2000 DJ 30/06/2000
HC 79530/PA Min. Ilmar Galvão 16/12/1999 DJ 25/02/2000
ACO 519 QO/MT Min. Néri da Silveira 02/09/1999 DJ 28/04/2000
RE 187163/DF Min. Ilmar Galvão 10/08/1999 DJ 29/10/1999
RE 206608/RR Min. Néri da Silveira 11/05/1999 DJ 17/09/1999
RE 219983/SP Min. Marco Aurélio 09/12/1998 DJ 17/09/1999
RE 208951/SP Min. Moreira Alves 23/06/1998 DJ 11/12/1998
RE 212251/SP Min. Ilmar Galvão 23/06/1998 DJ 16/10/1998
RMS 22913 MC/AM Min. Néri da Silveira 11/11/1997 DJ 13/02/1998
HC 75404/DF Min. Maurício Corrêa 27/06/1997 DJ 27/04/2001
RE 197628/SP Min. Maurício Corrêa 25/03/1997 DJ 16/05/1997
RE 183188/MS Min. Celso de Mello 10/12/1996 DJ 14/02/1997
ADI 1512/RR Min. Maurício Corrêa 07/11/1996 DJ 01/08/2003
ADI 1499 MC/PA Min. Néri da Silveira 05/09/1996 DJ 22/10/1999
RMS 22021/PA Min. Ilmar Galvão 18/04/1995 DJ 09/06/1995
HC 71835/MS Min. Francisco Rezek 04/04/1995 DJ 22/11/1996
RE 179485/AM Min. Marco Aurélio 06/12/1994 DJ 10/11/1995
MS 21575/MS Min. Marco Aurélio e p/acórdão
Min. Ilmar Galvão
03/02/1994 DJ 17/06/1994
ADI 977 MC/PA Min. Marco Aurélio 15/04/1994 DJ 17/12/1993
ACO 323/MG Min. Francisco Rezek 14/10/1993 DJ 08/04/1994
ADI 710/RR Min. Marco Aurélio 06/05/1992 DJ 20/10/1995
MI 204/RR Min. Sydney Sanches 16/05/1991 DJ 07/06/1991
AI 125488/MT Min. Carlos Madeira 16/11/1988 DJ 09/12/1988
MS 20751/DF Min. Moreira Alves 26/05/1988 DJ 19/08/1988
HC 65912/MG Min. Célio Borja 06/05/1988 DJ 24/06/1988
MS 20722/DF Min. Célio Borja 13/04/1988 DJ 12/05/1988
MS 20723/DF Min. Djaci Falcão 10/02/1988 DJ 18/03/1988
ACO 372/SP Min. Oscar Correia 03/02/1988 DJ 04/03/1988
RHC 65629/PA Min. Moreira Alves 17/12/1987 DJ 11/03/1988
ACO 377/MT Min. Moreira Alves 24/09/1987 DJ 06/12/1991
MS 20575/DF Min. Aldir Passarinho 23/10/1986 DJ 21/11/1986
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RHC 64476/MG Min. Carlos Madeira 10/10/1986 DJ 31/10/1986
MS 20556/DF Min. Célio Borja 20/08/1986 DJ 19/12/1986
MS 20515/DF Min. Djaci Falcão 19/06/1986 DJ 22/08/1986
MS 20548/DF Min. Oscar Correia 02/04/1986 DJ 18/04/1986
ACO 297/MT Min. Oscar Correia 02/05/1985 DJ 13/09/1985
RHC 62693/PA Min. Moreira Alves 08/02/1985 DJ 19/04/1985
MS 20453/MS Min. Oscar Correia 06/12/1984 DJ 01/02/1985
ACO 277/DF Min. Moreira Alves 25/10/1984 DJ 23/11/1984
ACO 330/MS Min. Francisco Rezek 11/10/1984 DJ 08/11/1984
Rp 1100/AM Min. Francisco Rezek 15/03/1984 DJ 18/10/1985
CJ 6391/PA Min. Djaci Falcão 16/06/1983 DJ 02/09/1983
ACO 312 AgR/BA Min. Moreira Alves 01/06/1983 DJ 19/08/1983
ACO 304/MS Min. Alfredo Buzaid 04/05/1983 DJ 26/08/1983
RE 97867/MT Min. Moreira Alves 29/04/1983 DJ 12/08/1983
ACO 301 AgR/MT Min. Alfredo Buzaid 14/04/1983 DJ 03/06/1983
RE 97064/AM Min. Néri da Silveira 24/09/1982 DJ 18/03/1983
AI 88682 AgR/MT Min. Moreira Alves 03/08/1982 DJ 10/09/1982
ACO 301/MT Min. Cunha Peixoto 14/10/1981 DJ 20/11/1981
ACO 275 QO Min. Cunha Peixoto 25/06/1980 DJ 19/09/1980
MS 20227 Min. Leitão de Abreu 19/06/1980 DJ 12/08/1980
MS 20234/MT Min. Cunha Peixoto 04/06/1980 DJ 01/07/1980
MS 20235/MT Min. Cunha Peixoto 04/06/1980 DJ 01/07/1980
MS 20215/MT Min. Décio Miranda 05/03/1980 DJ 28/03/1980
ACi 9620/MT Min. Amaral dos Santos 27/03/1969 DJ 09/10/1970
ACO 61/MT Min. Hahnemann Guimaraes e
Revisor Min. Luiz Gallotti
22/05/1959 DJ 23/07/1959
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Anexo 2 – Tabela de Decisões da Colômbia
Decisão Ano País
T-428 1992 Colômbia
T-567 1992 Colômbia
T-188 1993 Colômbia
T-380 1993 Colômbia
T-257 1993 Colômbia
T-405 1993 Colômbia
T-342 1994 Colômbia
T-254 1994 Colômbia
T-001 1994 Colômbia
C-058 1994 Colômbia
C-104 1995 Colômbia
T-254 1995 Colômbia
T-007 1995 Colômbia
C- 282 1995 Colômbia
C-394 1995 Colômbia
C-139 1996 Colômbia
T-349 1996 Colômbia
T-496 1996 Colômbia
T-171 1996 Colômbia
T-717 1996 Colômbia
T-523 1997 Colômbia
SU-039 1997 Colômbia
T-214 1997 Colômbia
T-344 1998 Colômbia
T-667A 1998 Colômbia
T-652 1998 Colômbia
SU-510 1998 Colômbia
T-525 1998 Colômbia
T-266 1999 Colômbia
T-934 1999 Colômbia
T-634 1999 Colômbia
SVC-795 2000 Colômbia
T-1000 2000 Colômbia
T-030 2000 Colômbia
T-606 2001 Colômbia
T-1022 2001 Colômbia
C-88 2001 Colômbia
T-932 2001 Colômbia
C-169 2001 Colômbia
T-1127 2001 Colômbia
C-825 2001 Colômbia
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C-370 2002 Colômbia
T-728 2002 Colômbia
T-048 2002 Colômbia
C-89 2002 Colômbia
C-418 2002 Colômbia
T-239 2002 Colômbia
T-552 2003 Colômbia
C-127 2003 Colômbia
C-620 2003 Colômbia
SU-383 2003 Colômbia
T-1130 2003 Colômbia
T-379 2003 Colômbia
C-898 2003 Colômbia
C-620 2003 Colômbia
C-292 2003 Colômbia
T-811 2004 Colômbia
T-1238 2004 Colômbia
T-778 2005 Colômbia
T-1070 2005 Colômbia
T-1294 2005 Colômbia
T-603 2005 Colômbia
T-737 2005 Colômbia
C-180 2005 Colômbia
T-219 2005 Colômbia
T-880 2006 Colômbia
A-049 2006 Colômbia
A-318 2006 Colômbia
A-345 2006 Colômbia
T-979 2006 Colômbia
T-704 2006 Colômbia
C-187 2006 Colômbia
T-524 2006 Colômbia
T-009 2007 Colômbia
C-921 2007 Colômbia
T-549 2007 Colômbia
T-945 2007 Colômbia
C-208 2007 Colômbia
A-228 2007 Colômbia
A-252 2007 Colômbia
Sv. T-123 2007 Colômbia
T-1253 2008 Colômbia
T-1105 2008 Colômbia
T-349 2008 Colômbia
T-703 2008 Colômbia
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T-1026 2008 Colômbia
T-750 2008 Colômbia
C-030 2008 Colômbia
T-713 2008 Colômbia
T-973 2009 Colômbia
T-511 2009 Colômbia
T-113 2009 Colômbia
T-903 2009 Colômbia
I-76 2009 Colômbia
C-615 2009 Colômbia
A-270 2009 Colômbia
T-143 2010 Colômbia
C-063 2010 Colômbia
A-078 2010 Colômbia
T-617 2010 Colômbia
A-382 2010 Colômbia
C-608 2010 Colômbia
C-882 2011 Colômbia
T-812 2011 Colômbia
T-433 2011 Colômbia
T-235 2011 Colômbia
T-564 2011 Colômbia
T-601 2011 Colômbia
T-670 2011 Colômbia
T-713 2011 Colômbia
T-693 2011 Colômbia
T-665 2011 Colômbia
T-693 2011 Colômbia
T-698 2011 Colômbia
T-529 2011 Colômbia
C-366 2011 Colômbia
T-812 2011 Colômbia
T-521 2011 Colômbia
T-920 2011 Colômbia
T-528 2011 Colômbia
C-937 2011 Colômbia
T-90? 2011 Colômbia
T-364 2011 Colômbia
T-907 2011 Colômbia
T-379 2011 Colômbia
T-680 2012 Colômbia
T-523 2012 Colômbia
T-002 2012 Colômbia
T-514 2012 Colômbia
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T-1097 2012 Colômbia
T-513 2012 Colômbia
T-760 2012 Colômbia
T-739 2012 Colômbia
T-557 2012 Colômbia
T-465 2012 Colômbia
T-097 2012 Colômbia
T-376 2012 Colômbia
T-972 2012 Colômbia
T-236 2012 Colômbia
T-395 2012 Colômbia
T-493 2012 Colômbia
T-477 2012 Colômbia
T-1080 2012 Colômbia
T-359 2012 Colômbia
T-097 2012 Colômbia
T-001 2012 Colômbia
T-523 2012 Colômbia
T-511? 2012 Colômbia
T-659 2013 Colômbia
T-049 2013 Colômbia
T-454 2013 Colômbia
T-659 2013 Colômbia
T-035 2013 Colômbia
A-017A? 2013 Colômbia
T-300 2013 Colômbia
T-454 2013 Colômbia
T-858 2013 Colômbia
T-371 2013 Colômbia
T-091 2013 Colômbia
T-387 2013 Colômbia
T-245 2013 Colômbia
T-795 2013 Colômbia
T-009 2013 Colômbia
T-548 2013 Colômbia
T-866 2013 Colômbia
T-921 2013 Colômbia
T-942 2013 Colômbia
T-449 2013 Colômbia
T-078 2013 Colômbia
C-054 2013 Colômbia
A-145 2013 Colômbia
T-659 2013 Colômbia
T-975 2014 Colômbia
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T-461 2014 Colômbia
T-825 2014 Colômbia
T-661 2014 Colômbia
C-371 2014 Colômbia
C-463 2014 Colômbia
T-849 2014 Colômbia
T-384A? 2014 Colômbia
T-973 2014 Colômbia
T-349 2014 Colômbia
T-1238 2014 Colômbia
C-332 2014 Colômbia
T-811 2014 Colômbia
T-491 2014 Colômbia
T-857 2014 Colômbia
T-425 2014 Colômbia
T-379 2014 Colômbia
T-475 2014 Colômbia
T-642 2014 Colômbia
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Anexo 3 -Tabela de Decisões Analisadas da Bolívia
Número da Decisão Ano
25 1999
81 2000
42 2001
50 2001
373 2001
1244 2001
103 2002
273 2002
474 2002
1462 2002
48 2003
88 2003
106 2003
143 2003
289 2003
295 2003
469 2003
538 2003
559 2003
825 2003
1743 2003
22 2004
1008 2004
1172 2004
1286 2004
1776 2004
1984 2004
75 2005
154 2005
442 2005
460 2005
470 2005
1192 2005
1335 2005
15 2006
45 2006
72 2006
122 2006
285 2006
318 2006
338 2006
386 2006
165
499 2006
635 2006
688 2006
1017 2006
1110 2006
1218 2006
1308 2006
17 2007
63 2007
157 2007
228 2007
511 2007
860 2007
861 2007
10 2010
97 2010
124 2010
130 2010
156 2010
163 2010
241 2010
243 2010
248 2010
259 2010
321 2010
327 2010
472 2010
478 2010
1091 2010
1123 2010
44 2012
112 2012
121 2012
176 2012
208 2012
292 2012
300 2012
452 2012
645 2012
976 2012
1422 2012
1478 2012
1574 2012
1624 2012
166
1868 2012
2055 2012
2056 2012
14 2013
16 2013
19 2013
26 2013
28 2013
103 2013
393 2013
698 2013
850 2013
890 2013
984 2013
1675 2013
2007 2013
2114 2013
260 2014
323 2014
458 2014
572 2014
614 2014
672 2014
778 2014
821 2014
874 2014
937 2014
961 2014
1203 2014
13 2015
52 2015
